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Anmerkung: 

Die einzelnen Werke sind nach Verfasser, Band- und 

Seitenzahl citiert. Bei Verfassern, von denen mehrere Bücher 

benutzt sind, ist dies durch Zusatz, wie diss. I kenntlich gemacht. 



Einleitung. 



Trotz der eingehenden Behandlung, welche die excep- 
tiones praeiudiciales , wie wir die uns bekannten Praeiudicial- 
einreden, nach dem Vorgange Bülows vorläufig umfassend be- 
nennen wollen, gefunden haben, enthält die ganze Lehre doch 
noch manche Dunkelheiten. Es ist gewiss ein dauerndes Ver- 
dienst Bülows, festgestellt zu haben, dass diese exceptiones 
durchaus nicht allgemeinen Charakters sind, sondern nur in 
begrenzter Zahl vorkommen. Doch auch seinen Ausführungen 
gegenüber bleibt die Frage bestehen: Warum diese Begrenzung? 
Die folgende Arbeit soll einen Versuch darstellen, diese Frage 
zu lösen. 

Die Literatur über die exceptiones praeiudiciales glaube 
ich ziemlich vollständig benutzt zu haben. Andere einschlägige 
Fragen konnten weniger genau behandelt werden, und musste 
ich dieselben daher emer getrennten Ausführung überweisen, 
so die Competenz der quaestiones perpetuae, genauere Erörte- 
rung der Rechtskraft der Urteile etc. 

Die Vollständigkeit der Stellen, in denen die Wörter 
praeiudicium, praeiudicare vorkommen, schien mir wünschens- 
wert. Die in den Digesten, sowie bei Gaius Paulus ect. enthaltenen 
verdanke ich der Güte des Herrn Prof. Dr. Graden witz, die 
übrigen habe ich selbst, so gut es gehen wollte, zusammen- 
gesucht. 

Was nun die Disposition der Arbeit anbetrifft, so war 
es wohl das Gegebene, zuerst die Bedeutung des Wortes 
praeiudicium zu erörtern. Doch musste selbstverständlich die 
Erörterung auf das für unsere exceptiones praeiudiciales Wich- 
tige im wesentlichen beschränkt werden. 

Zweifelhaft erschien mir, ob ich dann in einem zweiten 
Teile meine Ansicht über die Bedeutung der exceptiones 
praeiudiciales darstellen und im Laufe der Erörterung die 
Meinungen anderer Schriftsteller widerlegen sollte, oder ob es 
besser wäre, unter kurzer Darstellung der bis jetzt gewonnenen 
Resultate die Widerlegung der gegnerischen Ansichten voraus- 
zusenden und zum Schluss unter Berufung auf das im zweiten 
Teile Erörterte meine Ansicht im Zusammenhange vorzutragen. 

Ich entschloss mich zu letzterem, obwohl die Trennung 
manches Unbequeme hat, da es mir wesentlich erschien, meine 
Ansicht ununterbrochen entwickeln zu können. 
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I. 

§ I- 

^u Ciceros Zeit wird das Wort häufig ange- 
wandt : Seine Reden enthalten eine Anzahl von 
Stellen, in denen sowohl praeiudicium wie praeiudico 
vorkommen. ^) Auch an zwei Stellen findet es sich 
in seinen philosophischen Schriften.-) In seinen 
rhetorischen Schriften, sowie seinen Briefen sind mir 
nur die Stellen de inventione IL 20. und epist. lib. sing, 
ad Brutum 4 bekannt. 

Eine Definition des Wortes enthält Cicero, 
soweit mit bekannt, nicht. Dieselbe findet sich hin- 
gegen bei Quinctilian. Auf Grund dieser Stelle, 
sowie einer Notiz des Pseudo-Asc. in Cic. divinat cap. 4 
behauptet Planck, das Wort habe zu Ciceros Zeit 
eine andere Bedeutung gehabt als später „eine Ent- 
scheidung, welcher man sich später anschliessen kann". 

Die Stelle im Asconius hat nun m. E. geringe 
Bedeutung, da dieselbe erwiesenermassen nicht von 
dem bekannten Kommentator stammt, sondern spätem 
Ursprungs ist und wohl von einem weniger sach- 
kundigen und gründlichen Erklärer herrührt.-^) 

Grundlegend dagegen ist die Erörterung von 
Quinctilian im lib. V cap. 2 seiner institutio oratoria. 

Da die Stelle für unsere ganze Arbeit von der 
höchsten Bedeutung ist, so teilen wir hier den Wort- 
laut des Capitels nach der neuesten Ausgabe mit:*) 

lam praeiudiciorum vis omnis tribus in generibus ver- 
satur: rebus, quae aliquando ex paribus causis sunt iudicatae, 
quae exempla rectius dicuntur: ut de rescissis patrum testa- 
mentis, vel contra filios confirmatis : iudiciis ad ipsam causam 
pertinentibus : unde etiam nomen ductum est; qualia in Oppia- 
nicum facta dicuntur, et a senatu adversus Milonem; aut cum 
de eadem causa pronuntiatum est, ut in reis deportatis, et 
assertione secunda, et in partibus centumviralium , quae in 
duas hastas divisae sunt. 

Confirmantur praecipue duobus: auctoritate eorum qui 
pronunciaverunt , et similitudine rerum de quibus quaeritur; 

1) Merguet I. s. v. praeiudicium, praeiudico. 

2) de leg. III. 47. d. n. d. I. 10. 

3) Gerade der Kommentar zu den Verrinen zeichnet sich 
aus durch viele Unrichtigkeiten und Nachlässigkeiten. 

4) E. Boneil, Leipzig Teubner, 1891. 
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refelluntur autem raro per contumeliam iudicum, nisi forte 
manifesta in his culpa ent. Vult enim cognoscentium quisque 
firmam esse alterius sententiam, et ipse pronunciaturus : nee 
libenter exemplum, quod in se fortasse recidat, facit. Con- 
fugiendum ergo est in duobus superioribus, si res feret, ad 
aliquam dissimilitudinem causae; vix autem uUa est per omnia 
alteri similis. Si id non continget, aut eadem causa erit: ac- 
tionum incusanda negligentia, aut de infirmitate personarum 
querendum, contra quas erit iudicatum: aut de gratia quae 
testes corruperit, aut de inyidia, aut de ignorantia : aut invenien- 
dum quod causae postea accesserit. Quorum si nihil erit, licet 
tamen dicere multos iudiciorum casus ad inique pronuntiandum 
valere : ideoque damnatum Rutilium, absolutos Clodium atque 
Catilinam. Rogandi etiam iudices, ut rem potius intueantur 
ipsam quam iuri iurando alieno suum donent. Adversus con- 
sulta autem senatus, et decreta principum vel magistratuum, 
remedium nuUum est, nisi aut inventa quantulacunque causae 
differentia aut aliqua vel eorundem vel eiusdem potestatis 
hominum posterior constitutio, quae sit priori contraria, quae 
si deerint, lis non erit. 

Quinctilian will sämtliche Bedeutungen des 
Wortes anführen, soweit sie sich auf den Gerichts- 
gebrauch erstrecken, daher sagt er im Anfang vis 
omnis. Er unterscheidet nun drei Anwendungen, 

1. res quae aliquando ex paribus causis sunt 
iudicatae quae exempla rectius dicuntur : 

Entscheidungen in früheren ähnlichen, mit dem 
vorliegenden Prozesse nicht im Zusammenhang 
stehenden Rechtsstreitigkeiten. ^) Die Inofficiositäts- 
klage aus der Praxis des Centumviralgerichtes wird 
als Beispiel angeführt. 

2. iudicia ad ipsam causam pertinentia: unde 
etiam nomen ductum est. 

Der Ausdruck ist ziemlich allgemein gebalten. 
Er umfasst sämtliche Urteile, die Bezug auf ein 
späteres Urteil haben. Die angeführten Beispiele 
jedoch liefern, wie mir scheint, eine genauere Er- 
klärung. Das erste derselben stammt aus der Rede 
Ciceros pro Cluentio. 

Wir setzen den Sachverhalt als bekannt voraus.-) 
Cicero selbst gebraucht für die Verurteilung 

i) Diese Bedeutung mag dem Pseudo-Asconius vorge- 
schwebt haben, die er dann fälschlich auf die Stelle in div 4 
anwendet, wenigstens führt das Wort exemplum dazu. 

2) Rein S. 429, 430; Zumpt II. 2 S. 215 Raevardus Hb. II 
cap. IG, 
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des Scamander und des Fabricius wiederholt die 
Wörter praeiudicium, praeiudico ^) und behauptet, die 
Richter seien verpflichtet gewesen, den Oppianicus 
zu verurteilen, es würde sie sonst Hass und Ver- 
achtung getroffen haben. ''^) 

Sehr wichtig für die Natur dieser praeiudicia 
scheint mir nun folgender Satz in § 56: Atque hoc 
tum iudicio facto et Oppianico re et existimatione 
iam, lege et pronuntiatione nondum condemnato, 
tamen Avitus Oppianicum reum statim non fecit. 

Es wird hier gesagt, in der pronuntiatio habe 
nichts von der Anstiftung des Oppianicus gestanden, 
wohl aber seien die Richter bei der Verurteilung 
des Scamander und des Fabricius der Überzeugung 
gewesen, Oppianicus sei der eigentliche Urheber. 
Es ist wohl nicht zu bezweifeln, dass hier unter 
pronuntiatio das ausgesprochene Urteil zu verstehen 
ist, wir übersetzen es daher am besten mit Urteils- 
formel. Dass das Wort in unserer Stelle in dieser 
Bedeutung gebraucht ist, darauf deutet auch schon 
das Wort lege hin : Die Verbindung beider Ausdrücke 
sehe ich als ein Hendiadys an, und bedeuten sie 
demnach soviel als durch eine dem Gesetze ent- 
sprechende Urteilsformel. Cicero sagt daher mit 
Recht, von einer gesetzlichen Verurteilung könne 
keine Rede sein, die Richter seien nur moralisch 
verpflichtet, ihrer früheren Überzeugung treu zu 
bleiben. 

Die Urteile gegen Scamander und Fabricius 
stehen aber im innigen Zusammenhange mit dem 
gegen Oppianicus, alle drei umfassen eine zusammen- 
gehörige Sache, sodass man die beiden ersteren wohl 
mit Recht iudicia ad ipsam causam pertinentia nennen 
kann. 

Ebenso verhält es sich mit dem zweiten Bei- 
spiele, dessen Tatbestand wir ebenfalls als bekannt 
annehmen.^) 

Die Rede Ciceros enthält an keiner Stelle das 



1) §§• 9, 49» 59, 60, 62, 68. 

2) cap. 22. 

3) Comment. Asconii ad orat pro Milone. Zumpt IL 2. 
S. 406—424. Rein S. 759—761. 
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Wort praeiudicium. Es unterliegt aber wohl keinem 
Zweifel, dass Quinctilian unter praeiudicium jenen 
Ausspruch des Senats versteht, dass das Blutbad, 
in welchem Clodius getötet wurde, gegen das Wohl 
des Staates contra rem publicam sei. Diesen Aus- 
spruch hat der Senat wahrscheinlich bei der An- 
weisung an Pompeius gethan (viderent ne quid detri- 
menti res publica caperet), die für das Staatswohl 
nötigen Massregeln anzuordnen. 

Die Gegner Milos nun benutzten, wie Cicero 
§ 1 2 ausführt, diesen Ausspruch gegen ihn, als wenn 
der Senat ebenfalls von der Schuld des Milo über- 
zeugt sei. 

Eigentümlich ist es nun, wie Quinctilian diesen 
Ausspruch des Senates ein iudicium nennen kann. 
Es steht doch fest, dass vor Augustus dem Senate 
keine Gerichtsbarkeit über römische Bürger zustand.^) 

Zwei Erklärungen sind nun wohl möglich; 
man kann annehmen, Quinctilian habe das Wort 
iudicium im allgemeinen Sinne für Ausspruch 
einer Behörde gebraucht. Diese Annahme wird ge- 
stützt durch eine Stelle aus Ciceros Rede pro domo, 
in welcher ebenfalls von einem iudicium senatus 
die Rede ist.^) Dagegen spricht aber, dass Cicero 
das Wort praeiudicium selbst nicht anwendet; obwohl 
es gerade im § 12 passend gewesen wäre. Freilich 
möchte man auch hiergegen wieder einwenden, dass 
Cicero als Verteidiger gern das ominöse Wort prae- 
iudicium vermeidet. Oder man könnte annehmen, 
Quinctilian erscheine von seinem Standpunkte aus 
der Ausspruch des Senates wie ein Urteil, da zu 
seiner Zeit dem Senate eine ausgedehnte Straf- 
gewalt zustand.^) ^) 

Ich möchte mich für die letztere Ansicht ent- 
scheiden, da die Stelle aus Cicero pro domo, wie 
Zumpt ausführt, mit gewisser Absichtlichkeit die 
Aussprüche des Senates als iudicia bezeichnet. 



1) Geib S. 41, 49, 217, 218. Zumpt I. 2. S. 374, 375. 

2) Cic. pro domo § 33 s. Zumpt I. 2. S. 375. 

3) Geib S. 416, 417. 

4) Ähnlich würde es sich mit Liv V cap. 11 verhalten. 
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Es ist nun klar, das jener Ausspruch des Se- 
nates keine ausdrückliche Verurteilung des Milo ent- 
hält, die einer pronuntiatio in anderen Prozessen 
gleichkäme. Vielmehr wird nur die Tat ohne Rück- 
sicht auf den Täter verworfen.^) 

Beide Beispiele sind also auf den Fall zu be- 
ziehen, dass eine pronuntiatio-) über den jetzt vor- 
liegenden Prozess noch nicht stattgefunden hat.'^) 

Als dritte Bedeutung führt Quinctilian an : cum 
de eadem causa pronuntiatum est, ut in reis depor- 
tatis, et assertione secunda et in partibus centum- 
viralium, quae in duas hastas divisae sunt. 

Man hat dieses praeiudicium gewöhnlich für 
das Urteil unterer Instanz angesehen, gegen welches 
in Ausnahmefällen ein Verhandeln in höherer Instanz 
möglich war. Es bilde dann das Urteil erster Instanz 
ein praeiudicium für den höheren Richter, dem er 
sich anschliessen könne.^) Hiergegen sprechen so- 
wohl sprachliche, wie sachliche Gründe: 

Der Annahme eines doppelten iudicium steht 
die Wahl des Wortes pronuntiare im Wege. 

Pronuntiare wird durchaus nicht gleichbedeutend 
mit iudicare gebraucht.^) Man versteht jetzt wohl 
allgemein unter pronuntiatio, pronuntiare den Aus- 
spruch des Richters, wodurch dem Kläger ausdrück- 
lich seine Berechtigung zur Klage zuerkannt wird.") 
Wir werden später nachweisen, dass gerade diese 
pronuntiatio in den von Quinctilian citierten Bei- 
spielen eine Rolle spielt, woraus sich ergiebt, dass das 
pronuntiare hier im technischen Sinne gebraucht wird. 



1) Cic. pro Mil. § 12—15, § 31- 

2) Genaueres über die Bedeutung des Wortes unten. 

3) Planck S. 181— 183 hält diese praeiudicia für die 
grundlegenden und erklärt sie für Entscheidungen, denen die 
Richter sich anzuschliessen pflegen, ohne dass sie dazu ge- 
nötigt wären. Er übersieht aber m. E., dass in jenen Fällen 
keine ausdrückliche Entscheidung (pronuntiatio) vorliegt. S. 
auch Savigny diss. S. 70. 

4) Planck S. 183, 184; Savigny diss. S. 67 — 69. 

5) Forcellini, Scheller, Georges, Heumann sub. verbo 
pronuntiare, Zachariae S. 95 fg. 

6) Zachariae S. 97 fg.; Savigny VI. S. 318; Puchta § 175 
an. c. ; RudorfF II. § 77 S. 257. 
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Wenn ferner Quinctilian das Urteil erster In- 
stanz praeiudicium nennen wollte, so hätte er sich 
auch wohl eines anderen Ausdruckes bedient. Auch 
bei der Annahme pronuntiare sei gleichbedeutend 
mit iudicare ist der Ausdruck zum mindesten miss- 
verständlich; Quinct. würde meines Erachtens dann 
wohl gesagt haben, cum de re quae nunc est iudi- 
canda, iudicium iam factum est. 

Sachlich hingegen ist gegen die Annahme, prae- 
iudicium bedeute Entscheidung der Unterinstanz noch 
einzuwenden, dass es nicht recht verständlich er- 
scheint, weshalb man meinen sollte, die Unterinstanz 
schaffe für die Oberinstanz ein Urteil, dem sich 
letztere anzuschliessen pflege.') 

Es würde ein derartiger Gebrauch die zwei 
Instanzen leicht illusorisch machen, auch dem Wesen 
der zweiten Instanz, den Prozess von neuem zu 
prüfen unabhängig vom ersten Richter, durchaus 
widersprechen. 

Auch findet sich im Corpus iuris niemals bei 
der späteren appellatio für das Urteil des ersten 
Richters der Ausdruck praeiudicium. 

Zu der Annahme, dies sei die Bedeutung der 
dritten Art, ist man wohl durch die Beispiele ver- 
führt worden, in welchen eine doppelte Verhandlung 
stattgefunden zu haben scheint.-) 

Was nun diese Beispiele anbetrifft, so kann ich 
hier noch nicht eine genauere Erörterung derselben 
geben; ich möchte nur die seit Savigny bestehende 
Anschauung über das erste derselben widerlegen.*') 

Auf Grund von 1 2 § i D 48, 19 und 1 6 § i 
D 48, 22 versteht Savigny unter praeiudicium den 
Bericht des praeses provinciae an den princeps über 
den mit der Deportation zu Bestrafenden. Dieser 
Bericht bilde für den princeps ein exemplum quod 
sequeretur. 

Es ist wohl nicht zu leugnen, dass es ein eigen- 
tümlicher Ausdruck wäre, die Abfassung einer Schrift 

i) Planck S. 179 184, 185 hält dies für die allgemeine 
Bedeutung des Wortes praeiudicium. 

2) Quinct. XI cap. i § 78 s. später. 

3) Savigny diss. S. 67 An. 2; Planck S. 184 An. 10. 
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an den Kaiser, in welcher die Tat des zu Depor- 
tierenden dargestellt wird, mit pronuntiare zu be- 
zeichnen, ganz abgesehen davon, dass praeiudicium 
in den beiden anderen Beispielen ein Urteil zu be- 
zeichnen scheint, eine Bedeutung, die doch auf die 
Meinungsäusserung des praeses schlecht passt. 

Aber auch dieses beides zugegeben, so giebt 
doch der Ausdruck ut in reis deportatis keine Ver- 
anlassung dazu, unter diesen rei blos die in der 
Provinz mit der Strafe der Deportation zu belegenden 
zu verstehen. Der Ausdruck ist ganz allgemein, und 
Quinctilian würde sicherlich, wenn er nur in be- 
schränktem Sinne zu verstehen wäre, eine Be- 
schränkung hinzugefügt haben. Wir müssen aber 
noch besonders hervorheben, dass kein Grund be- 
steht, weshalb man annehmen sollte, die von Ulpian 
erwähnte Einrichtung habe schon zu Quinctilians 
Zeit, also schon seit mindestens loo Jahren bestanden. 
Wenn wir bedenken, wie häufig nach den bestehenden 
Gesetzen die Deportation verhängt werden musste,^) 
so erscheint es uns nicht gut angängig, dass in allen 
diesen Fällen an den Kaiser berichtet wurde, wenig- 
stens nicht, dass sich eine so unpraktische Einrich- 
tung loo Jahre hindurch gehalten habe. Wir möchten 
vielmehr vermuten, dass die Strafe der Deportation 
ursprünglich in den Provinzen überhaupt nicht ver- 
hängt wurde, sondern nur in Rom von den quaestiones 
perpetuae, vielleicht politischen Verbrechern gegen- 
über durch den Senat; dass aber nach Untergang 
derselben ihre Gerichtsbarkeit auf den praefectus 
urbi übertragen wurde; dass in den Provinzen da- 
gegen die deportatio unter Marc Aurel und Verus 
nur gegen decuriones zugelassen wurde,-) deren Ver- 
urteilung sich dann der Kaiser vorbehielt. 

Wir gewinnen demnach das Resultat, dass die 
Ansicht Savignys nicht grosse Wahrscheinlichkeit 
für sich hat. 

Wir möchten nun gerade den Unterschied 

i) S. unten die aufgeführten Fälle, in denen Deportation 
als Strafe angedroht war. 

2) 1 6 § 2 D 48, 22. Unsere Ansicht ist nur eine Ver- 
mutung, die genauere Erörterung ist einer getrennten Dar- 
stellung zu überlassen. 
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zwischen praeiudicium No. 2 und No. 3 in dem 
Umstand erblicken, dass bei No. 2 keine pronuntiatio 
im technischen Sinne stattgefunden hat über den 
jetzt vorliegenden Prozess, wohl aber im Fall No. 3. 

Nach Aufzählung der einzelnen Arten der prae- 
iudicia giebt Quinctilian nun Mittel an, wie der Ver- 
teidiger seinen Clienten gegen die üblen Folgen der 
praeiudicia schützen könne. Auf Grund dieser Er- 
örterung hat Planck die Behauptung aufgestellt, dass 
zur Zeit Quinctilians der Richter an praeiudicia nie- 
mals gebunden war, dass er sich ihnen nur anzu- 
schliessen pflegte.^) Ich gebe dies für die beiden 
ersteren Arten zu, möchte dagegen behaupten, dass 
es bei der dritten nicht der Fall war. Freilich muss 
ich einräumen, dass es nicht möglich ist, diese meine 
Behauptung klar zu beweisen. Nur das wird mög- 
lich sein, nachzuweisen, dass meine Ansicht wahr- 
scheinlich ist. 

Es steht fest, wird auch von keiner Seite be- 
stritten, dass die Sätze Confirmantur — Si id non sich 
nur auf die beiden ersten Arten beziehen. Es folgt 
dies freilich nicht aus dem Satze Confugiendum ergo 
est in duobus superioribus,-) wohl aber aus der 
Erörterung des Quinctilian. Quinctilian sagt zuerst, 
wodurch praeiudicia einen besonderen Nachdruck 
erhielten, und stellt da 2 Momente auf: auctoritas 
eorum, qui pronunciaverunt ") — similitudo rerum, 
de quibus quaeritur. Fls wäre selten von Vorteil, 
gegen die Person des Richters vorzugehen und dessen 
auctoritas herabzumindern, die Richter Hessen sich 
auf solche Erörterungen sehr ungern ein, daher 
müsse man in beiden Fällen, sowohl wenn das 
praeiudicium durch die auctoritas der Richter als 
durch die Ähnlichkeit mit dem vorliegenden Falle 
von Gewicht und Bedeutung wäre, seine Zuflucht 
zum Nachweise der Unähnlichkeit nehmen.^) Es ist 



1) Planck S. 184—186. 

2) Wie Planck 184, 185 meint. 

3) Über pronuntiare später. 

4) Dass sich hierauf und nicht auf die beiden ersten 
Arten der praeiudicia die Worte in duobus superioribus be- 
ziehen, geht wohl aus der Wahl der Partikel ergo hervor. 
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aber klar, dass von dem Nachweis einer Ähnlichkeit 
oder Unähnlichkeit im dritten Falle nicht die Rede 
sein kann, da hier über dieselbe Sache pronun- 
tiirt ist. 

Man behauptet nun, von Satz „Si id non con- 
tinget" an handle Quinctilian von allen drei Arten 
und erblickt den Grund für diese Annahme in dem 
Satze aut eadem causa eritJ) Doch glauben wir 
nicht, dass hiermit die dritte Art gemeint ist. Wir 
möchten nicht behaupten, dass si eadem causa erit 
und cum de eadem causa pronuntiatum est dasselbe 
ist. Es wäre recht gut ein Fall denkbar, dass eadem 
causa auch bei den beiden ersten Arten vorHegt: 
z. B. die Frage nach der Inofficiosität des Testamentes 
liegt in zwei Prozessen völlig gleich oder im Falle 
No. 2, wenn von 2 Mittätern, der eine verurteilt ist, 
im ersten Urteil aber über den zweiten Verbrecher 
nicht pronuntiirt ist. Der Gegensatz zwischen si id 
non continget und si eadem causa erit scheint mir 
darin zu liegen: Im ersten Falle hat man den Ver- 
such gemacht, eine Unähnlichkeit nachzuweisen, der- 
selbe ist aber aus irgend welchen Gründen gescheitert 
oder wenigstens nur in einigen Punkten geglückt, 
während im zweiten Falle dieser Versuch wegen 
vollständiger Gleichheit beider Fälle sich überhaupt 
nicht anstellen liess. Es ist zuzugeben, dass sich 
der oben aufgestellte Satz, an praeiudicia sei der 
Richter nicht gebunden, wohl mit wünschenswerter 
Deutlichkeit aus den nachfolgenden Sätzen ergiebt, 
es scheint mir aber, als wenn dieselben sich nur auf 
die beiden ersten Arten der praeiudicia bezögen. 
Wir haben gesehen, dass bis zu Satz Si id non 
continget nur von den beiden ersten Arten die 
Rede ist, dass sich der Satz si eadem causa erit 
gar nicht notwendig auf die dritte Art beziehen 
muss, vielmehr ganz gut auch auf die beiden ersten 
passt. 

Auffällig könnte es nun erscheinen, weshalb 
Quinctilian an keiner Stelle andeutet, dass er nur 
von den beiden ersten Arten der praeiudicia redet, 



I) Planck S. 185. 
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doch dies erklärt sich aus folgendem : Wenn wir als 
feststehenden Satz zur Zeit Quinctilians annehmen, 
dass die Richter an praeiudicia in dem Sinne: cum 
de eadem causa pronuntiatum est gebunden waren, 
so hatte die Erörterung derselben für den Redner 
keinen Zweck, sie sind unabänderlich ; es war daher 
überflüssig, Mittel gegen sie anzugeben. 

Quinctilian braucht dies aber nicht besonders 
hervorzuheben, das war seinen Lesern völlig bekannt, 
er führt diese dritte Art nur der Vollständigkeit 
halber an (vis omnis). Demnach wären auch unter 
den praeiudicia, die in cap. i unter den probationes 
aufgeführt sind, nur die beiden ersten Arten zu 
verstehen. 

Ich räume nochmals ein, dass man einen un- 
widerleglichen Beweis für die Behauptung, Quinc- 
tilian handle im Verlauf seiner Ausieinandersetzung 
nur von den beiden ersten Arten der praeiudicia, 
wohl schwer erbringen kann. Vielleicht könnte man 
noch das Vorkommen einer sog. exceptio praeiudi- 
cialis zu Ciceros Zeit als Grund anführen : Es möchte 
doch recht unbillig erscheinen, wenn ein Prozess 
verloren ging,^) weil die Befürchtung nahe lag, die 
Richter möchten sich in einem späteren Prozesse 
dem Urteile anschliessen. 

Von den drei Bedeutungen des Wortes, die uns 
Quinctilian mitteilt, finden wir bei Cicero und spä- 
teren Schriftstellern nur die zweite. So entsprechen 
die Stellen, in denen bei Cicero das Wort vorkommt, 
dem von Quinctilian unter No. 2 mitgeteilten An- 
wendungsfall, und zwar sind sie entweder dem Bei- 
spiel des Oppianicus -) ähnlich oder dem des Milo.'^) 

Sowohl von Cicero als auch von manchen 
anderen Schriftstellern wird das Wort auch in nicht- 



1) Dass durch Geltendmachuag einer exceptio der 
Prozess verloren wurde, sagt ausdrücklich Auct. ad. Her. I. 
cap. 12 § 22, Cic. de inv. cap. 19 § 57. 

2) Verr. III. § 152, 153 (Planck § 55); pro Cluent. § 9 ig. 
(praeiudicium gegen Cluentius); Rab. Post. § 32; ähnlich 
Suet. Caes. 23. 

3) pro Mur. § 60; de leg. III. § 47; ähnlich Liv. V. 11. 
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juristischer Bedeutung benutzt. Dieselbe deckt sich 
aber mit der juristischen; das Nähere interessiert 
hier nicht. ^) 

Im Corpus iuris sowohl, wie in den sonstigen 
juristischen Schriften finden wir eine neue Bedeutung 
von praeiudicium , und zwar wird es dort als eine 
Klageart aufgeführt.-) 

Man versteht unter praeiudicium in diesem Sinne 
gewöhnlich eine Klage, deren Zweck es ist, eine 
Frage eines vorliegenden Prozesses in getrennter 
Entscheidung bindend für den Prozess zu erledigen. 

Die Behandlung der einzelnen Fälle, über deren 
Natur noch manches eingehend zu erörtern ist, 
müssen wir hier ausscheiden. Nur möchten wir 
etwas näher auf die Natur des sog. liberale praeiu- 
dicium eingehen. 

Man glaubt, dass nach Augustus sämtliche Frei- 
heitsprozesse in dieser Form abgeurteilt worden seien. 
Zu dieser Annahme könnten uns nur die Aus- 
führungen des Thalelaeus ad 1 21 C. 7. 1 6 veran- 
lassen : TravTs; 01 7:spl 'Tu/t); aycovs? praeiudicia xaXoOvTat. '^) 
Es wäre dieses wohl das einzige Beispiel der praeiu- 
dicia dieser Art, in denen dieselben unabhängig von 
einem Nachprozess stattfänden, denn es ist wohl 
nicht zu bezweifeln, dass ein Freiheitsprozess in 
vielen Fällen unabhängig von anderen Fragen vorkam. 

Mir scheint es nun aber höchst wahrscheinlich, 
dass jenes praeiudicium : an Über sit erst spät, viel- 
leicht erst unter lustinian aufkam. Verschiedene 
Gründe führen zu dieser Annahme: Einmal das 
Fehlen dieses praeiudicium bei der Aufzählung im 



1) Cic. div. cap. 4; epist. V. ad Brut; Caes. de bell. civ. 
IL cap. 32; Liv. XXVI. cap. 2; XXXV. cap. 10; XXXXII. cap. 61 ; 
Seneca lib. IV. de benef. cap. 35; Plin. epist. V. i. 2. Gell. IL 
cap. 2; Tact. Germ. cap. 10. 

2) Bülow diss. I; Brackenhöft S. 403 fg.; Planck S. 
187—190; Zimmern § 66, 69; Puchta §§ 167, 175, 221; Rudorff 
R. R. IL § 34; Bethmann-Hollweg Civil-Pro. II. S. 327—344; 
Lenel Edikt § 178. 

3) Thalelaeus sagt aber nur xaXoOvTat und steht der An- 
nahme nichts entgegen, dass dies erst zu seiner Zeit der 
Fall war. 
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Gaius,^) das wohl schwerlich auf einem Versehen 
beruht; ferner, dass der Ausdruck praeiudicium für 
liberalis causa sich niemals in unseren Quellen findet ; 
dann die Abfassung der Formel für dasselbe, wie 
sie uns Theophilus ad § 1 3 J. de act. mitteilt ; '^) und 
zuletzt die Nachricht aus den Inst, und Theoph,, dass 
jenes praeiudicium legitimam Causam habet oder wie 
der griechische Text genauer sagt xaTayerat sx toO 
TToXtTtxoO* ^) 

Man glaubt nun, die 1 21 C. 7. 16 kenne schon 
ein liberale praeiudicium. Das ist aber nicht der 
Fall. Das praeiudicium dieser Stelle ist eine Vor- 
verhandlung für den Freiheitsprozess , um die Be- 
weislast zu regulieren. 

Die Stelle ist etwas eigentümlich gefasst, sie 
lautet : 

Kam, quae in possessione libertatis non sine dolo 
malo reperitur, in servitutem constitutae simile habere 
praeiudicium edicto perpetuo si controversia erit, utrum 
ex Servitute in libertatem petatur an ex libertate in 
servitutem sui conceptione manifeste probatur, nee 
quicquam ancillae dolus proprii iuris dominis aufert. 

1) Ga. IV. § 44. 

2) Mit Recht ist schon darauf aufmerksam g^emacht wor- 
den, dass die ursprüngliche Formel unmöglich Ei (paivsTai [/.£ 
£>.2'i3£pov slvai 5t al oux sTt STuayetv, y.xTcc^iv/.xGov , to SuaiTa 
gelautet haben kann ; die Formel habe niemals auf die Person 
des Klägers lauten können, da in Freiheitsprozessen ein assertor 
erforderlich war. Man nimmt daher an, die ursprüngliche 
Formel sei geändert. Ich halte dies nicht für wahrscheinlich: 
Neben dem soeben gerügten Fehler enthält die Formel noch 

zwei auffällige Bestandteile: O'r^ Iti iizir^ziv ist mir unver- 
ständlich, scheint auch ein ganz unrömischer Zusatz; dann ist 

es unrichtig, dass es zum Schlüsse /«aTaXtxaTOV, condemna 
heisst. Bekanntlich erfolgte auf praeiudicia keine conderanatio. 
Ich bin der Meinung, dass die Formel recht späte Nachbildung 
ist, die ganze Abfassung spricht dafür. 

3) /taTayco heisst herabführen, herleiten, entlehnen; das 
Wort scheint mir darauf hinzudeuten, dass die ursprüngliche 
civilrechtliche Freiheitsklage später in Form eines praeiudicium 
angestellt wurde ; das alte Civilrecht lieferte die Grundlage für 
diese Klage, legitimam causam habet. Wenn diese Änderung 
schon zu Augustus' Zeiten geschehen sei, so würde schwerlich 
ein derartiger Ausdruck gewählt sein. 
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Auffällig ist der Ausdruck sui conceptione, mir 
scheint er auf die Abfassung des Ediktes sich zu be- 
ziehen, wenigstens lässt dies die Übersetzung der 
Bas. (Tuv^vixT) vermuten. 

Ich fasse den Inhalt der Stelle so auf: Aus der 
Abfassung des Ediktes geht klar hervor, dass eine 
Sklavin, die sich dolos im Besitze der Freiheit be- 
findet, nach dem edictum perpetuum (und zwar nach 
der Vorschrift) si — in servitutem, eine Praeiudicial- 
klage (auf Feststellung des dolus) hat und zwar eine 
Klage ähnlich derjenigen, die eine in der Sklaverei 
befindliche hat; der dolus der Sklavin aber darf 
den Herrn kein Recht rauben. 

Näher handelt über diese Sache 1 7 § 5 D. 40. 
12, welche auch genauere Bestimmungen über die 
Beweislast trifft. 

Unsere Stelle enthält demnach kein allgemeines, 
in allen Freiheitsprozessen anzuwendendes praeiu- 
dicium, sondern nur eine auf die Erledigung einer 
Vorfrage des liberale iudicium abzielende Vorklage 
utrum ex libertate in servitutem aut contra agatur. 

Es liegen daher wohl genügend beweiskräftige 
Gründe vor, die allgemeine Geltung eines liberale 
praeiudicium zur Zeit der klassischen Juristen zu 
leugnen. 

Eine zweite Bedeutung findet sich in der Regel : 
Res inter alios iudicatas alliis non praeiudicare, sowie 
in einzelnen mit der Rechtskraft im Zusammenhang 
stehenden Stellen.^) Es bezeichnet hier praeiudicium 
das Urteil, welches infolge seiner Rechtskraft eine 
erneute Anhängigmachung derselben Sache aus- 
schliesst. 

Es ist hierbei vorausgesetzt, dass es sich um 
dieselbe Sache eadem res handelt. Die meisten 
Stellen enthalten den Rechtssatz, dass wenn es sich 
wohl um dieselbe Sache, aber nicht um dieselben 
Personen handle, die exceptio rei iudicatae nicht 
Platz greife. Es ist hier nicht der Ort, näher auf 
diese Bestimmungen einzugehen. 

i)~Planck S. 192, 193 — 1 16 D. 20. 4; 1 3 § 8 und § 11 
D. 37. 10; 1 15 § 4 D. 42. 1; 1 63 D. 42 1; 1 1 D. 44. 2; 1 7 
§ 2 D. 48. 2; 1 15 C. 4. 30; 1 6 C. 7. 45; 1 9 eod., 1 i, 2, 
3 C. 7. 56. 
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In enger Verbindung hiermit steht eine dritte 
Gruppe von Stellen, in welchen praeiudicium die 
Wirkung eines Urteils bezeichnet, dem ein Teil der 
rechtlichen Begründung mit der vorliegenden Sache 
gemeinsam ist. 

Die einzelnen Stellen lassen sich in vier Gruppen, 
wie mir scheint, teilen : Sie beschäftigen sich mit der 
Frage, welche Wirkung ein derartiges vorhergehendes 
Urteil habe 

i) auf einen Kriminalprozess, wenn es in einem 
Civilprozess ergangen ist,^) 

2) auf den Status einer Person,^)-^) 

3) auf die hereditas,*) 

4) auf das dominium an einem fundus.*"*) 

Eine vierte Bedeutuilg findet sich in einer An- 
zahl Stellen aus dem Cod. Theod.®) 

Es bedeutet hier praeiudicium ein Zwischen- 
erkenntnis , welches der definitiven Entscheidung, 
sententia, vorausgeht. Dieses Rechtsinstitut ähnelt 
sehr dem praeiudicium als Klage. Merkwürdig ist 
es, dass jenes ganze Institut im Justinianischen Recht 
weggefallen ist, wie sich klar aus den Stellen ergiebt, 
die vom Cod. Theod. in den Cod. Just, übernommen 



1) 1 23 § 9 D. 9. 2; 1 2 § 1 D. 47. 8; 1 6 D. 47. 10; 1 7 
§ 1 eod.; 1 4 D. 48. 1. 

2) 1 24 D. 40. 12; 1 5 § 9 D. 25. 3; 1 12 § 9 D. 48. 5; 
1 8 D. 37. 9; 1 3 § 11 D. 37. 10; 1 1 und 1 4 D. 40. 15. 

3) Eine Reihe von Stellen lehnt die Praeiudicialqualität 
gewisser Entscheidungen ab: 1 5 § 9 D. 25. 3 (der Satz alere 
oportere enthält nicht die praeiudicielle Entscheidung filiuin 
esse) 1 12 § 9 D. 48. 5 (die Entscheidung, die Mutter sei adul- 
tera, braucht nicht die Kindesqualität zu tangieren). Eine 
andere untersagt die Entscheidung, weil durch dieselbe gegen 
eine Bestimmung des Carb. edictum (oder dessen Ausdehnung 
1 1 pr. D. 37. 10) Verstössen werde: 1 8 D. 37. 9; 1 3 § U 
D. 37. 10; oder ^egen die Bestimmung, dass der Status defunc- 
torum post quinquennium nicht mehr untersucht werden 
dürfe: 1 1 und 1 4 D. 40. 15. 

4) 1 32 § IG D. 4. 8; 1 7 pr. 1 25 § 17 D. 5. 3; 1 1 § 1 
D. IG. 2; 1 5 § 1 D. 37. ig; 1 13 D. 44. 1; 1 35 D. 49. 14; 
Ga. IV. § 133. 

5) 1 16, 18 D. 44. 1. 

6) 1 3 I. 2; 1 2, 25, 40, 44 XL 30; 1 1, 2, 3, 5, 11, 16, l8, 
30 XI. 36. 
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sind, und in denen jedesmal das Wort praeiudicium 
gestrichen ist.^) 

In der bei weitem grössten Anzahl der Stellen -) 
bedeutet aber praeiudicium nicht eine Vorentschei- 
dung, bewirkt durch ein Urteil, sondern durch eine 
Handlung, sei es des Prätors, sei es durch eine eigene 
Handlung, die nicht direkt, sondern nur incident 
den Erfolg herbeiführte, oder durch eine Handlung 
eines dritten, der die Wirkung einer eigenen Hand- 
lung beigelegt wird. 

Für die uns beschäftigenden Fragen haben die 
Stellen keine grosse Bedeutung. Nur einer Ansicht 
ist hier entgegenzutreten: Planck S. 190 fg. ist der 
Meinung, praeiudicium sei namentlich in der späteren 
Kaiserzeit, vor allem im Cod. Just, in der Bedeutung 
Schaden gebraucht worden. 

Diese Meinung ist schon alt, Savigny in seiner 
diss. S. 58 fg. wendet sich mit guten Gründen gegen 
dieselbe. Keine aber der vielen Stellen zwingt zu 
einer derartigen Übersetzung. Es ist ganz klar, dass 
dieselbe in vielen Stellen einen ganz guten Sinn 
giebt, da wohl fast immer ein praeiudicium Nachteile 
mit sich brachte. Die Römer bezeichneten aber nicht 
die Wirkung, sondern die Ursache mit praeiudicium, 
und mit Recht hebt Savigny hervor, dass nicht jeder 
Nachteil mit praeiudicium bezeichnet worden sei: 
Nur in dem oben angeführten Zusammenhange findet 
sich das Wort. 

II. 

In einigen der Stellen, in denen von zwei aufein- 
ander wirkenden Urteilen die Rede ist, finden sich 
nun exceptiones erwähnt und zwar werden drei 
namhaft gemacht: 

i) exceptio, extra quam in reum capitis prae- 
iudicium fiat,^) 

1) 1 3 Th. I. 2. — 1 2 J. I. 29; 1 2 Th. XL 30. — 1 12 
J. VII.- 62; 1 25 Th. eod. — 1 21 J. VII. 62; 1 5 Th. XL 36. — 
1 20 J. VII. 62; 1 15 Th. eod. — 1 24 J. eod. Die übrigen 
Stellen des Th. fehlen im Just. 

2) 28 Stellen aus den Digesten, 1 Vat. frag., 1 Paul. Sent., 
30 aus Cod. Theod., 60 aus Cod. Just 

3) Cic. de inventione II. 20. § 59, 60. (Das corpus iuris 
enthält diese exceptio nicht). 
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2) exceptio, si (quod) praeiudicium hereditati 
non fiat,^) 

3) exceptio, quod praeiudicium fundo partive 
(praedio) non fiat.^) 

Was diese exceptiones bedeuten, und wann sie 
zur Anwendung kommen, soll der Gegenstand der 
nachfolgenden Erörterung sein. 

Wir werden zuerst das bis dahin Bekannte aus- 
einandersetzen , indem wir zugleich nachzuweisen 
versuchen, dass bisher manches Irrtümliche gelehrt 
wurde. Hierbei werden wir die Meinungen möglichst 
aller Schriftsteller, die sich mit den einschlägigen 
Fragen befasst haben, eingehend prüfen. 

Zum Schluss werden wir unsere eigene Ansicht 
in einem getrennten Abschnitte zusammenhängend 
vortragen. 

§ 3. 

Die erste von uns zu behandelnde exceptio 
findet sich in Ciceros Jugendschrift de inventione II. 
cap. 20. Die Stelle lautet: 

Exemplum autem translationis in causa positum 
nobis sit huiusmodi : Cum ad vim faciendam quidam 
armati venissent, armati contra praesto fuerunt, et 
cuidam equiti Romano quidam ex armatis resistenti, 
gladio manum praecidit. Agit is, cui manus praecisa 
est, iniuriarum. Postulat is, quicum agitur, a prae- 
tore exceptionem extra quam in reum capitis prae- 
iudicium fiat. Hie is, qui agit, iudicium purum postu- 
lat ; ille quicum agitur exceptionem addi ait oportere. 
Quaestio est: Excipiendum sit, an non. Ratio: Non 
enim oportet in recuperatorio iudicio eins maleficii, 
de quo inter sicarios quaeritur, praeiudicium fieri. 
Infirmatio rationis : Eiusmodi sunt iniuriae, ut de his 
indignum sit non primo quoque tempore iudicari. 
ludicatio: Atrocitas iniuriarum satisne causae sit, 
quare, dum de ea iudicatur, de aliquo maiore male- 
ficio, de quo iudicium comparatum sit, praeiudicetur? 
Atque exemplum quidem hoc est. 

Bei Gelegenheit eines Krawalles ist einem rö- 

1) 1 1 § 1 D. 10. 2 Ga. IV. 133; 1 25 § 17 D. 5, 3; 1 12 

pr. C. 3, 31; 1 13 D- 44. 1- 

2) 1 16, 1 i8 D. 44. 1. 
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mischen Ritter eine Hand abgehauen worden. Nach 
Cicero kann nun die Tat als iniuria oder als male- 
ficium, de quo inter sicarios quaeritur angesehen 
werden. 

Stellt der Verletzte die civile Iniurienklage an, 
so macht der Gegner die Einrede extra quam in reum 
capitis praeiudicium fiat.^) 

Wir wollen zunächst näher den Fall erörtern. 

Eigentümlich muss es uns berühren, dass die 
Tat kriminell als Anklage inter sicarios aufgefasst 
wird. Sicarius bedeutet ursprünglich Meuchelmörder, 
der vermittelst eines Dolches sica eine geheime Mord- 
tat verübt. 2) Erst von Sulla scheint dieses Wort miss- 
bräuchlich in viel weiterem Sinne gebraucht worden 
zu sein; es bedeutete von da ab jeden Verbrecher, 
der einen Menschen ums Leben gebracht hat. 

Besonders wichtig ist hierfür, dass Quinctilian*^) 
sagt: per abusionem sicarios etiam omnes vocamus, 
qui caedem telo quocunque commiserint. Wenn dieser 
Missbrauch schon seit alters her bestanden hätte, 
würde Quinctilian ihn wohl schwerlich besonders 
hervorgehoben haben. 

Alles führt dahin anzunehmen, dass sicarius, 
wie Zumpt ausführt*) „ein von Sulla zuerst ange- 
wandter Kunstausdruck ist, den er aus Not wählte, 
weil es keinen anderen gab". 

Was bedeutet nun aber sicarius in unserer 
Stelle? Allgemein wird angenommen, dass Cicero 
jenes Buch vor der Sullanischen Gesetzgebung ge- 
schrieben hat. Es müsste daher sicarius hier Meuchel- 
mörder bedeuten. Merkwürdig wäre es nun, wenn 
für die Fälle des geheimen Mordes ein besonderes 
iudicium eingerichtet worden wäre; noch merkwür- 
diger aber, weshalb unser Fall, der mit Mord über- 
haupt nichts zu thun hat, vor diesem iudicium ver- 
handelt werden sollte. Wie kommt aber femer 
Cicero dazu, zu sagen, „de quo iudicium comparatum 



1) Ob der Kriminalprozess schon anhängig gemacht ist, 
soll später geprüft werden. 

2) Georges, Scheller, Forcellini s. v. sica, sicarius. 

3) Quinct. de inst. orat. X. 1. I2. 

4) Zumpt II. 2. S, H, 
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sit", da doch vor Sulla die Comitien alle Mordfälle 
behandelten ? 

Alle diese Bedenken drängen dazu, die Frage 
genauer zu untersuchen, ob wirklich jene Schrift 
Ciceros vor der sullanischen Gesetzgebung geschrie- 
ben ist. Wenn sich nicht äusserst gewichtige Gründe 
für diese Annahme finden, so scheinen mir jene eben 
geäusserten Bedenken energisch darauf hinzudeuten, 
dass jene Annahme falsch ist, dass die Schrift nur 
nach Sulla geschrieben sein kann. 

Man ist jetzt fast allgemein der Meinung, dass 
die Schrift Rhetoricorum ad Herennium vor Ciceros 
Schrift de inventione verfasst sei, dass die erstere 
ferner auch von Cicero benutzt worden sei. Die 
hierfür geltend gemachten Gründe erscheinen mir 
durchsichlagend. 

Fraglich ist, welches die Abfassungszeit der 
ersteren Schrift ist. Sie muss nach 86 verfasst sein, 
weil der Tod des Marius erwähnt wird. Der späteste 
Termin ist das Jahr 80; andere meinen vor 82. 

Wenn man nun meint, Cicero habe um das Jahr 
84 die Rhetorica gelesen, und damals sei auch sein 
Buch de inventione verfasst worden, so weiss man 
als Grund hierfür nur Cic. de orat. I. 5. anzugeben. 
Cicero spricht da von seinem Erstlingswerk; quae 
pueris aut adolescentulis nobis ex commentariolis 
nostris inchoata ac rudia exciderunt. Man hat ge- 
meint, Cicero müsse bei Abfassung der Schrift noch 
recht jung gewesen sein, vielleicht 22 Jahre. Dies 
scheint mir nach dem Wortlaute der Stelle eine nicht 
gerade notwendige Annahme. Cicero will sein Werk 
als ein jugendliches, noch unreifes darstellen und 
hat daher das Streben, die Worte dementsprechend 
zu wählen, er sagt daher pueris nobis aut adoles- 
centulis. Puer bezeichnet gewöhnlich den Knaben 
bis zum 17. Lebensjahr, doch braucht Cicero die 
Bezeichnung auch von dem 19 jährigen Octavian, ja 
sie wird sogar von dem über 20 Jahre alten Scipio 
gebraucht.*) Wenn Cicero bei Abfassung seiner 
Schrift 2i oder 22 Jahre gewesen wäre, so hätte er 

I) Georges s. v. puer. 
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später sehr gut, zumal er ja darnach strebte, sein 
Werk als Jugendschrift erscheinen zu lassen, sein 
damaliges Alter mit puer bezeichnen können. Doch 
er thut dies nicht, er verbessert sich vielmehr, aut 
adolescentulis sagt er. Das Deminutivum kommt aus 
dem schon mehrfach erwähnten Bestreben. Gerade 
diese Korrektur scheint mir ganz klar zu beweisen, 
dass Cicero damals schon älter, wahrscheinlich Mitte 
der zwanziger war, sodass es ihm bedenklich er- 
schien, sich als puer zu bezeichnen. 

Demnach würde die Stelle nicht der Annahme 
im Wege stehen, die Schrift de inventione sei um 
das Jahr 80 herum geschrieben. Es würde dann 
auch die Ansicht, dass die Rhethorica um 80 erst 
vollendet seien, hiermit übereinstimmen.*) 

Soviel aber steht, wie ich glaube, fest, dass es 
durchaus nicht als erwiesen anzusehen ist, Cicero 
habe jene Schrift vor der Sullanischen Strafgesetz- 
gebung geschrieben. 

Zur Gwissheit wird aber unsere Annahme, wenn 
man jene Bedenken näher erörtert. Sie schwinden 
sofort, wenn wir den Fall nach den Sullanischen 
Gesetzen behandeln, während sie bei der anderen 
Annahme unerklärlich erscheinen. 

Der Ausdruck iudicium comparatum ist dann 
ganz verständlich, es bezieht sich derselbe auf die 
von Sulla jüngst eingerichteten quaestiones perpetuae, 
von denen eine den Namen quaestio inter sicarios 
hatte. 2) 

Jetzt wird es aber auch klar, weshalb unser 
Fall vor dieser quaestio verhandelt wurde. Man kann 
hier von zweierlei Voraussetzungen ausgehen: Ent- 
weder verstösst die Tat gegen die Bestimmung der 
lex Cornelia de sicariis „qui cum telo ambulaverit 
hominis necandi causa", und dann gehört sie selbst- 
versändlich vor die quaestio inter sicarios, oder was 

i; TeufFels § 162 S. 271 An. 2; § 177a S. 316. 

2) Auch der merkwürdige Gebrauch der Präposition inter 
deutet auf eine technische Verwendung, die wohl damals in 
Gebrauch kam. Nicht gegen diese Annahme spricht Cic. de 
fin. II. 16. 54, da Cicero hier sehr gut alte Verhältnisse mit zu 
seiner Zeit gebräuchlichen Ausdrücken bezeichnen konnte. 
Zumpt I. 2. S. 208. 
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wahrscheinlicher, sie wird als strafrechtlich verfolg- 
bare iniuria angesehen. Die sog. lex Cornelia de 
iniuriis erklärte das pulsare, verberare, domjim vi 
introire für Verbrechen. Unser Fall würde unter 
verberare fallen und zwar eine atrox iniuria sein.*) 

Es scheint mir nun klar nachgewiesen,') dass 
die sog. lex Cornelia de iniuriis einen Teil der lex 
Cornelia de sicariis bildete, und dass für die von 
diesem Gesetze mit Strafe bedrohten Handlungen 
eine gemeinsame quaestio errichtet wurde, die 
quaestio inter sicarios.*) So erklärt es sich, dass 
Cicero unseren Fall vor der quaestio inter sicärios 
zur Verhandlung kommen lässt.*) 

Es wäre demnach der in der exceptio genannte 
reus capitis ein Angeklagter vor den Quästionen, und 
die exceptio hat den Zweck, ein praeiudicium in 
Civilsachen zu vermeiden gegenüber dem Urteile der 
Quästionen. 

Fraglich könnte es erscheinen, ob diese exceptio 
erst seit Bestehen der Quästionen galt, .oder schon 
früher. Es wird die Ansicht vertreten,*) dass Sulla 
selbst über die Aufeinanderfolge zweier Prozesse, 
eines Kriminal- und eines Civilprozesses in seinen 
Gesetzen keine Bestimmungen getroffen habe. Doch 
werden für diese Behauptung, keine Beweise erbracht. 
Es liesse sich vielleicht anführen, dass bei der Er- 
örterung der einschlägigen Fragen bei den Juristen 
der späteren Zeit niemals eine derartige Bestimmung 
Sullas erwähnt wird, doch hatte dies, wie sich später 
ergeben wird, einen anderen Grund.®) 

§ 4- 
Bei weitem umfangreicher ist das Material bei 



1) 1 5 § 1 D. 47. lo; 1 7 § 6, 1 9 § 1 eod: 

2) Zumpt IL 2. S. 50, 51; Rein. S. 370 fg.; Rudorif 
R. R. I. S. loi. 

3) Zumpt II. 2. S. 159, 161 — 166, An. 54. 

4) Die Erklärung unseres Falles bei Zumpt IL 2. S. 51 
wäre nur annehmbar, wenn es feststünde, dass de inventione 
vor der Sullanischen Gesetzgebung verfasst sei. 

5) Zumpt IL 2. S. 48. 

6) Näheres hierüber werde ich bei Besprechung der Zu- 
ständigkeit der Quästionen in getrennter Behandlung erörtern. 
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dem zweiten Anwendungsfall unserer Einreden, der 
exceptio si (quod) praeiudicium hereditati non fiat. 

Wir finden in den Quellen Andeutungen über 
die Fragen, 

i) welchen Zweck sie hat, 

2) wann d. h. in welchem Zeitpunkte eines 
Hauptprozesses sie im Nebenprozesse zur Anwendung 
kommt. 

Wir werden zuerst diese beiden Fragen erörtern 
und dann die einzelnen Stellen besprechen, in denen 
der exceptio Erwähnung gethan wird. 

i) Zwei Stellen enthalten unsere Quellen, in 
denen sich Andeutungen über den Zweck finden : Ga. 
IV. 133 und 1 12 C. 3. 31. (1 5 § 2 D. 5. 3). 

Die letztere Stelle lautet: 

Cum hereditatis petitioni locus fuerat, exceptio 
adsumebatur, quae tuebatur hereditatis petitionem, 
ne fieret ei praeiudicium. Magnitudo etenim et aucto- 
ritas centumviralis iudicii non patiebatur, per alios 
tramites viam hereditatis petitionis infringi. 

Also das Gewicht und das Ansehen des Centum- 
viralgerichtes duldete es nicht, dass der Effekt der 
hereditatis petitio auf andere Weise erreicht werde. ^) 

Mit dieser Stelle hat vielleicht 1 5 § 2 D. 5. 3. 
in Zusammenhang gestanden,-) und ist die Vermutung, 
dass in jener Stelle früher anstatt eorum iudiciorum, 
centumviralis iudicii gestanden hat, gut begründet.*) 

Es ginge demnach auch aus dieser Stelle hervor, 
dass ein Erbschaftsstreit nicht anderweitig d. h. vor 
einem anderen Richter incident zur Verhandlung 
kommen darf. 

Die zweite Stelle, deren eingehende Besprechung 
unten erfolgen wird, bricht leider gerade da ab, wo 
der Zweck angegeben werden soll ; erhalten sind uns 
die Worte: est enim iniquum, per unius forte oder 

1) Dies ist der einzig mögliche Sinn der Stelle. Gründe 
später. 

2) Bülow S. 199 An. 92. 

3) Das Wort auctoritas, welches zur Bedeutung des 
Wortes iudicium Prozess nicht passt, der unerklärliche Wechsel 
von eorum iudiciorum imd eins iudicii, sowie die Anwendung 
des Zeitwortes esse im Relativsatz sprechen für diese Annahme. 
Cuiacius VII. p. 217, W. Francke S. 80, Lenel Palin. II. p. 493 No. 2. 
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rei. Sehr richtig ergänzt den Sinn Huschke S. 391 
An. I. minimae rei petitionem, de qua apud unum 
iudicem agitur, de tota hereditate iudicari, cuius lis 
ad centumviros defertur. 

Dies ist der einzige Grund, der sich aus den 
Quellen nachweisen lässt. 

Einen zweiten führt Dernburg S. 8 fg. an : Der 
Erbschaftsbesitzer solle nicht mit zahlreichen Einzel- 
klagen belästigt werden; und zwar ergänzt er nach 
Analogie der 1 13 § 4 D. 5. 3. die oben citierte Stelle 
aus Gaius: esset enitn iniquum, si singulis iudiciis 
vexaretur. Da diese Anschauung vielfachen Anklang 
gefunden hat,^) so muss hier genauer auf dieselbe 
eingegangen werden. 

Es ist nun zuerst zu erörtern, welches der ur- 
sprüngliche Zweck gewesen, die Wahrung der auc- 
toritas centumviralis iudicii oder die Nichtbelästigung 
des Beklagten mit Einzelklagen. 

Der Wortlaut der exceptio deutet, wie mir 
scheint, durchaus nicht auf den letzteren Zweck hin. 
Dernburg will freilich praeiudicium mit Neben- oder 
Winkelgericht übersetzen, und giebt daher den Inhalt 
der exceptio so an: „Derjenige, welcher als Erb- 
schaftsbesitzer belangt wird, sollte nicht ein Neben- 
oder Winkeliudicium zu dulden haben, in welchem 
der Erbschaftsstreit nur incidenter würde zur Sprache 
kommen". 

Es findet sich aber keine Stelle, in welcher das 
Wort praeiudicium diese Bedeutung hätte. Ferner 
würde die Präposition prae entschieden einer der- 
artigen Übersetzung im Wege sein.-) Aber ange- 
nommen praeiudicium hiesse wirklich Winkelgericht, 
so wäre doch das Wort fiat nicht zu erklären, es 
könnte dann höchstens in der Formel heissen: si 
praeiudicium de hereditate non iudicet oder senten- 
tiam ferat. 



1) Bülow s. 200 An. 95; W. Francke S. 85 fg.; Wind- 
scheid III. § 616 An. 1. 

2) prae heisst vor, vorher, im Vergleich mit, wie sich 
deutlich aus den mit denselben zusammengesetzten Wörtern 
ergiebt ; praeacuo, praecano, praecanus, praecedo, praeceps ect. 
s. Forcellini, Georges. 
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Es steht also fest, dass der Wortlaut der ex- 
ceptio nicht der Ansicht Dernburgs entspricht, und 
wir müssen daher annehmen, dass der von Demburg 
behauptete Zweck nicht der ursprüngliche war. 

Zu demselben Resultate führt aber auch folgende 
allgemeine Betrachtung: Es war gewiss dem alten 
römischen Rechte fremd, derartige zarte Rücksichten 
auf den Beklagten zu nehmen, dass man, um ihn 
der Belästigung mit Einzelklagen zu entziehen, einen 
anderen einen Prozess verlieren Hess. Auch würde 
dieser Grund nur auf die exceptio quod praeiudicium 
hereditati non fiat passen, die anderen exceptiones 
praeiudiciales blieben ohne Grund. 

Fraglich ist es, ob dieser Grund nicht später 
hinzugekommen ist. Demburg scheint dies anzu- 
nehmen; die auctoritas centumviralis iudicii scheine 
nicht auszureichen, da ja auch in den Provinzen jene 
exceptio Anwendung finde, was sich aus 1 i § i D. 
lo. 2. ergebe, einer Stelle, die aus Gaius' Werk ad 
edictum provinciale entnommen sei.^) 

Hiergegen ist einzuwenden : Wer sagt uns, dass 
die centumviri nicht auch für Provinzialen zuständig 
waren, wenigstens zu Gaius' Zeit?-) Aber wenn 
man dies auch annimmt, woher wissen wir, dass alle 
Stellen, die in jenem Werke vorkommen, nur Fälle 
in den Provinzen behandeln ? Die Annahme ist wohl 
durchaus nicht unwahrscheinlich, dass als Parallele 
oder zur Illustration Fälle, die nur in Rom zur An- 
wendung kamen, von den Kommentatoren besprochen 
wurden, und dass unsere Stelle einen solchen Fall 
enthält. 

Es wäre daher nur möglich, Dernburg zuzu- 
stimmen, wenn sich der von ihm angegebene Zweck 
der exceptio in den Quellen angeführt fände. Aus- 
drücklich geschieht dies nun nicht, wohl aber findet 



1) Demburg S. 8. 

2) Die Zuständigkeit derselben für Provinzialsachen geht 
daraus hervor, dass Ga. IV. 31 neben dem praetor urbanus 
auch ausdrücklich den praetor peregrinus erwähnt: saneque 
cum ad centumviros itur, ante lege agitur sacramento apud 

graetorem urbanum vel peregrinum. Puchta I. S. 207 ; RüdoriF 
:. R. I. S. 148; Bethmann-Hollweg IL S. 56 An. 19. 
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sich in einem ähnlichen Falle scheinbar ein solcher 
Zweck. In 1 13 § 4 D. 5. 3. heisst es: 

Quid si quis hereditatem emerit, an utilis in 
eum petitio hereditatis deberet dari, ne singulis 
iudiciis vexaretur? venditorem enim teneri certum 
est: sed finge non extare venditorem vel modico 
vendidisse et bonae fidei possessorem fuisse: an 
porrigi manus ad emptorem debeant ? et putat Gaius 
Cassius dandam utilem actionem. 

Bülow ergänzt in dem Satze „ne — vexaretur" 
reus, Windscheid possessor; sollte es sich aber er- 
geben, dass actor ergänzt werden müsste, so wäre 
die ganze analoge Anwendung der Stelle auf den 
Zweck der exceptio hinfällig. Meines Erachtens 
muss nun actor oder ein ähnliches Wort ergänzt 
werden und zwar aus folgenden Gründen: 

Ulpian wirft die Frage auf, ob man nicht auch 
gegen den emptor hereditatis die hereditatis petitio utilis 
geben dürfe. Dagegen würde sprechen, dass ja der 
Verkäufer mit der directa belangt werden könne und 
die utilis dann überflüssig sei.. Doch wie ist es, 
wenn der venditor nicht mehr vorhanden oder nicht 
belangt werden kann, da er in gutem Glauben die 
Erbschaft verkauft und den Preis verzehrt hat? 
Dann soll man gegen den emptor die hereditatis 
petitio utilis geben. ^) 

Dass der erste Satz venditorem enim ein Gegen- 
grund ist und vorher zu ergänzen ist : „Es Hesse sich 
dagegen einwenden", geht aus dem folgenden sed 
hervor.-) Ich gehe auf die sonstigen Streitfragen, 
die sich an die Stelle anknüpfen, nicht ein, da sie 
uns hier nicht interessieren. 

Die Stelle behandelt nun nicht die Frage, ob 
der emptor mit der hereditatis petitio belangt werden 
müsse, vielmehr die, ob der heres die hereditatis 
petitio gegen den emptor anstellen dürfe. Wenn 
der erste Satz der 1 13 das erstere enthielte, so 
müsste der Ausdruck sein: an is — conveniri 
deberet; das dari deutet auf den* Kläger hin. Noch 

1) O. G. R. Francke S. 303; Windscheid I. § 186 No. 16; 
Dernburg S. 104, 105. 

2) A. M. O. G. R. Francke S. 154. 
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deutlicher lässt sich dies aus dem Satze an porrigi 
— debeant schliessen : Auch hier ist es nur in Frage, 
ob der Kläger mit der hereditatis petitio klagen 
dürfe, nicht ob der emptor mit derselben belangt 
werden müsse; die Anwendung des Wortes porrigi 
ergiebt dies mit Bestimmtheit. 

Es ist daher durchaus gerechtfertigt in „ne — 
vexaretur" actor zu ergänzen, zumal dasselbe bei 
deberet dari ergänzt werden muss und daher seine 
Ergänzung in dem folgenden Satze durchaus natür- 
lich und selbstverständlich ist. Bezöge sich der Satz 
ne — vexaretur auf das vorhergehende in eum, so 
müsste doch ille oder is in dem Satze stehen, da 
dies nicht der Fall, so bezieht sich der Satz selbst- 
verständlich auf die zuletzt genannte Person, und 
dies ist der notwendig zwischen deberet dari zu er- 
gänzende actor. 

Die falsche Auffassung der Stelle kommt wohl 
nur daher, dass man debere mit müssen und nicht 
mit dürfen übersetzt hat.^) 

Es ist daher die auctoritas centumviralis iudicii 
der einzige Grund für Anwendung der exceptio, 
welcher durch die Quellen uns überliefert ist. 

Es fragt sich nun : War das Centumviralgericht 
allein zuständig in Erbschaftssachen, und war es 
daher nicht angängig, dass ein anderer Richter, wenn 
auch nur incidenter über die Erbenqualität erkannte? 
Diese Frage muss auf Grund der Quellen verneint 
werden : 

Eine Anzahl Quellenstellen lassen einen Erb- 
schaftsfall durch einen iudex entscheiden,-) während 
andere mehrere iudices nennen.*) Man könnte frei- 
lich eine Ungenauigkeit des Ausdruckes annehmen, 
und glaube ich, dass dies in den Stellen der Fall 
ist, in denen sich der Ausdruck officio iudicis findet.*) 
Doch scheint mir dies in den unten unter 2 und 3 

1) Mit meiner Erklärung stimmt überein Bas. lib. 42 
tit. 1 No. 13 Schol. 7. Heimbach IV. p. 196. 

2) 1 6 pr., 1 8 § 16, 1 17 § 1 D. 5. 2.; 1 7 pr. D. 5. 3.; 
1 9 D. 5. 4. 

3) 1 8 § 14, 1 10, 1 13, 1 15 § 2, 1 17 pr. D. 5. 2. 

4) 1 10, 1 16 pr., 1 20 § 5, 1 38, 1 40 § 4, 1 44, 1 57 D. 
5. 3; 1 1 § 3 und 4, 1 7 D. 5. 4. 



— 33 — 

citierten Stellen nicht angängig, zumal in manchen 
Fragmenten in den verschiedenen Paragraphen sich 
abwechselnd iudex und iudices findet J) 

Ein anderer Grund ist folgender : Ga. IV. § 3 1 
heisst es, dass vor den centumviri mit der legis actio 
sacramento geklagt werde. Wenn wir daher Stellen 
finden, in denen mit der petitoria formula geklagt 
wird, so kann ein derartiger Prozess nicht vor den 
centumviri gespielt haben. Mehrere Stellen enthalten 
nun eine klare Andeutung auf die petitoria formula.-) 
Wenn Dernburg meint, die Stellen seien grössten- 
teils aus Gaius' Commentar zum Provinzialedikt, so 
ist hier das oben Ausgeführte zu wiederholen; auch 
ist eine Stelle, welche deutlich auf die formula peti- 
toria hinweist, aus Ulpians Commentar zum Edikt 
des praetor urbanus.'^) 

Es ist daher auch jetzt allgemein geteilte An- 
sicht, dass in Erbschaftsprozessen mit der petitoria 
formula geklagt werden konnte."*) 

Wenn man annimmt, dass die Sponsionsklage 
nicht vor den centumviri anhängig gemacht werden 
konnte, was mir wahrscheinlich erscheint, so würde, 
da ihre Anwendung bei Erbschaftsprozessen uns 
überliefert ist, auch hierin ein Beweis für unsere 
Behauptung, das Centumviralgericht sei nicht aus- 
schliesslich in Erbschaftssachen zuständig gewesen, 
liegen. Wir können hier nicht näher auf die Streit- 
frage eingehen.') 

Wir sind daher der Meinung, dass sowohl ein 
unus iudex, als auch die centumviri in Erbschafts- 
sachen zuständig waren. 

2) Die zweite Frage ist: Wann wurde die ex- 
ceptio geltend gemacht, ante oder post litem de 
hereditate contestatam ? 

— j-^--— ^ u. 1 8 § 16 D. 5. 2; 1 £7 pr. u. 1 17 § 1 eod. 

2) l 3, 1 10, 1 57 D. 5- 3; 1 9 pr., 1 15 D. 44- 2. 

3) 1 9 pr. D. 44. 2. 

4) Du Roi S. 300 fg.; Zimmern III. S. 199 An. 14; Puchta 
S. 484 %.; Rudorff R. R. II. S. 137; Bethmann-Hollwe«: IL 
S. 247 fg.; W. Francke S. 2, 3, 134. 

5) Cic. in Verr. 11. 1 § 116 Ga. IV. § 91 — 95. Bethmann- 
Hollweg Z. XIV. S. 388—397; Zimmern III. S. 193—196; Ru- 
dortf R. R. II. S. 134, 135 ; Bethmann-Hollweg II. S. 233 — 235 ; 
Karlüwa S. 29—32; A. M. Dernburg S. 6—8; Stintzing S. 47—53. 
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Es ist diese Erörterung zuerst eingehend von 
Bülow angestellt, und ist es wohl das bleibende Ver- 
dienst dieses Gelehrten, das Vorkommen eines von 
ihm Praeiudicialdekret genannten Rechtsinstitutes 
nachgewiesenTzuThaben. Auf Grund einer grossen 
Anzahl von Quellenstellen hat er dargethan, dass 
während des Schwebens zweier Prozesse, von denen 
der eine eine Frage des anderen incidenter entschied, 
der Magistrat von Amtswegen die Reihenfolge be- 
stimmte. 

Ich gebe zu, dass die angeführten Stellen klar 
für diese Ansicht reden, und auch ich bin der Mei- 
nung, dass post litem de hereditate contestatam der 
Magistrat eingriff. 

Eine andere Frage hingegen ist es, ob die ex- 
ceptiones praeiudiciales nur vor der Litiscontesta- 
tion geltend gemacht werden konnten. Hierbei ist 
es wiederum dem Scharfsinne Bülows zu verdanken, 
dass die Ansicht von der allgemeinen Gültigkeit 
jener exceptiones beseitigt ist. Er hat ihre Anwend- 
barkeit mit Recht auf die uns überlieferten Fälle be- 
schränkt. 

Seine Ansicht aber, dass diese exceptiones nur 
vor der Litiscontestation geltend gemacht wurden, 
teile ich durchaus nicht: die rein praktischen Er- 
wägungen, wie sie Bülow ja selbst zur Beseitigung 
der Allgemeingültigkeit anstellt,') kommen auch für 
die hereditas, den fundus und den reus capitis in 
Betracht. Es ist, wie ich glaube, undenkbar, dass 
die Römer den Kläger einen Prozess verlieren Hessen, 
weil ein damit zusammenhängender Rechtsstreit etwa 
in Aussicht stand. Wir müssten zu einer solchen 
Annahme ganz unzweideutige Quellenzeugnisse haben ; 
denn dass die oben citierten Rechtsverhältnisse wegen 
ihrer hervorragenden Wichtigkeit und Bedeutung, wie 
Bülow meint, einen derartigen Vorzug genossen 
hätten, kann man doch für die Eigentumsklage zur 
Erlangung eines fundus nicht behaupten.-) 

Abgesehen von 1 13 D. 44. i enthält nun keine 
der Stellen, in denen unserer exceptiones Erwähnung 

1) Bülow S. 115— 120. 

2) Rudorff bei Puchta I. S. 521 An. f. 
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geschieht, eine Andeutung darüber, dass der Rechts- 
streit erst in Aussicht stehe. 

1 I § I D. 10. 2 sagt si is, qui possidet, neget 
eum sibi coheredem esse. Es ist aber nicht gesagt, 
dass er dies erst in diesem Prozesse thut, die An- 
nahme ist gerade so wahrscheinlich, dass er dies 
der hereditatis petitio gegenüber schon gethan hat. 

Wenn Bülow nun meint, es sei absurd, neben 
der hereditatis petitio auch noch eine andere Klage, 
z. B. actio familiae erciscundae anzustellen, so lässt 
er ausser Acht, dass das Verfahren mit der heredi- 
tatis petitio, wie wir später nachweisen werden, ein 
langwieriges war, dass daher der Kläger darnach 
trachtete, auf anderem Wege zu seinem Ziele, zur 
Anerkennung seines Erbrechtes zu gelangen. Wir 
werden später ausführen, dass er an und für sich 
vermittelst der sog. Singularklagen auch zur Fest- 
stellung seines Erbrechtes gelangte und zwar bei 
weitem schneller. Es wäre daher durchaus nicht so 
absurd, wenn doppelte Klagen angestellt würden. 

Dass eine Verhandlung vor anderen Richtern 
schwebte, darauf scheint mir der Satz: quo fit — 
coheres sit hinzudeuten. Genaueres über diese Stelle 
werden unsere späteren Ausführungen ergeben. 

Ebensowenig wird Bülows Ansicht durch Ga. IV. 
§ ^33 gestützt, vielmehr möchte man daraus, dass 
der Kläger im Eigentumsprozesse petitor hereditatis 
genannt wird, schliessen, dass die hereditatis petitio 
anhängig ist. 

Ein ebenso unorünstiores Resultat für die bülow'- 
sehe Anschauung gewinnen wir aus 1 i6, 1 i8 D. 44. i. 
E 1 8 enthält einen Fall des Praeiudicialdekretes ; 1 1 6 
cit. sagt ausdrücklich: fundum possides, de cuius 
proprietate — controversia est.^) Wir werden später 
nachweisen , dass das Wort controversia technisch 
angewandt wird in den Prozessen, in denen die ex- 
ceptiones praeiudiciales in Frage kommen. 

I) Bülow diss. IL S. 24 No. 57 meint, der Ausdruck 
controversia bedeute sehr oft aussergerichtlichen Streit, und 
führt zum Beweise hierfür 1 13 D. 42. 5 an ; doch scheint es 
mir nicht erwiesen, dass controversia in dieser Stelle jene Be- 
deutung hat, gerade so gut kann man auch hier annehmen, es 
herrsche ein gerichtlicher Streit. 
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Ebensowenig brauchbar ist 1 25 § 17 D. 5. 3 : das 
Wort petitor und später petitor hereditatis anstatt 
heres deutet auf Schweben eines Erschaftsstreites. 
Auch der Ausdruck „ita defendere hereditatem, ut" 
ist bezeichnend, es geht vielleicht aus ita ut hervor, 
dass eine Änderung der Verteidigung der Erbschaft 
vollzogen ist, nicht aber, dass jetzt erst die Vertei- 
digung aufgenommen werden soll. Auf keinen Fall 
spricht aber irgend etwas für die Annahme Bülows. 

Ebenso verhält es sich mit Cic. de invent. 
lib. IL cap. 20. Die Stelle enthält keine Andeutung 
darüber, dass der Kriminalprozess erst angestellt 
werden soll. 

Unvereinbar mit derselben ist dagegen 1 12 
C. 3. 31. Es findet sich im pr. die exceptio erwähnt 
und im Verlaufe der Stelle sind Beispiele post litem 
contestatam angegeben. Auch geht aus dem Aus- 
drucke fuerat und später adsumebatur klar hervor, 
dass die hereditatis petitio schon stattgefunden hatte, 
wenn die exceptio in Frage kam. 

Um diesen Widerspruch zu beseitigen, werden 
Justinians prooemia von Bülow herabgesetzt, das uns 
vorliegende als ein weit hergeholtes, zum Ausputz 
und zur pomphaften Illustration der gesetzgeberischen 
Wohltaten und juristischen Kenntnisse des Gesetz- 
gebers bestimmtes gelehrtes Citat bezeichnet. Zum 
Schlüsse wird Justinian noch Unkenntnis des längst 
veralteten Unterschiedes von exceptio praeiudicialis 
und Praeiudicialdekret vorgeworfen, die um so ver- 
zeihlicher sei, da sie ja bis auf ihn, Bülow, immerfort 
bestanden. 

Dass eine derartige Argumentation nur erlaubt 
ist, wenn die entwickelte Ansicht felsenfest steht, 
liegt auf der Hand. 

Bülows Meinung gründet sich nun vor allem 
auf die letzte der Stellen, welche jene exceptio er- 
wähnen, die 1 13 D. 44. I und scheint auch in ihr eine 
wesentliche Stütze zu finden. Die Stelle lautet: 

Si post litem de hereditate contestatam res 
singulae petantur, placet non obstare exceptionem 
'quod praeiudicium hereditati non fiat' : futuri enim 
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iudicii, non facti nomine huiusmodi exceptiones 
comparatae sunt. 

Auffällig ist es, dass der Jurist placet sagt, ein 
Wort, welches bekanntlich bei Kontroversen die Ent- 
scheidung eines Juristen bezeichnet ; ähnlich braucht 
1 i8 eod. putat. Es scheint also schon damals die 
von Bülow gerügte Unkenntnis bei Einigen geherrscht 
zu haben. 

Der Fall ist klar : post litem de hereditate »con- 
testatam, also gleich nach Beginn des Prozesses 
werden einzelne Gegenstände der Erbschaft mit der 
rei vindicatio eingeklagt. Es ist Juristenmeinung, 
dass dann die exceptio quod praeiudicium hereditati 
non fiat nicht platzgreife. 

Schwierigkeiten macht die nun folgende Be- 
gründung: Bülow S. 128 übersetzt: „denn diese Art 
von Einreden bestehen nur im Interesse zukünftiger, 
nicht im Interesse bereits eingeleiteter Prozesse."^) 

Die bülowsche Übersetzung ist m. E. unrichtig, 
zum mindesten ungenau und giebt zu Verwirrung 
Veranlassung. ludicium facere heisst niemals einen 
Prozess einleiten, sondern eine richterliche Tätigkeit 
ausüben. Der Ausdruck bezieht sich immer auf rich- 
terliche, niemals auf Parteihandlungen. Es heisst 
daher iudicium fieri oft : es findet Gericht statt, auch 
gerichtliche Untersuchung; iudicium factum kommt 
auch für gefälltes Urteil vor, immer im Hinblick auf 
die Tätigkeit des Urteilens im Gegensatz von sen- 
tentiam ferre.-) Cicero gebraucht diese Phrase in 
seinen Reden immer in dieser Bedeutung.'") 

Es bedeutet demnach unsere Stelle : die excep- 
tiones sind nicht zum Zwecke, zu Gunsten der jetzigen 
richterlichen Tätigkeit, sondern der zukünftigen ge- 
geben. 

Man könnte nun sagen, die gegenwärtige richter- 
liche Tätigkeit, das ist ja gerade der Moment post 
litem de hereditate contestatam und im Gegensatze 
hierzu bezeichnet futurum iudicium den Moment, wo 
die richterliche Tätigkeit noch in Aussicht steht. Es 



1) Brackenhöft S. 393, Dernburg S. 55, Planck S. 218, 219. 

2) Forcellini, Georges. Schell er, Heumann s. v, 

3) Merguet I. s. v. iudicium facere, 
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wäre dies aber dann eine recht gesuchte Ausdrucks- 
weise. Warum sagt der Jurist nicht einfach huius- 
modi enim exceptionibus non post, sed ante litem 
contestatam utimur? Ihm schwebt aber dieser Gegen- 
satz gar nicht vor Augen, er denkt an das gleich 
post Titem contestatan\ stattfindende richterliche Ver- 
fahren im Gegensatze zu einem späteren noch zu- 
künftigen, das in demselben Prozesse stattfinden wird.*) 

* Unsere spätere Erörterung wird ein doppeltes 
Verfahren in den Prozessen, in welchen unsere ex- 
ceptiones von Wichtigkeit waren, ergeben. 

Wenn Bülow S. 172 An. 63a noch besonders 
hervorhebt, die Basiliken sagten, die exceptio quod 
praeiudicium hereditati non fiat werde dem petiturus 
hereditatem entgegengestellt und daraus Schlüsse für 
seine Anschauung zieht, so ist das unbegründet, der 
griechische Text lautet t(J [jle^ovti xtvsTv tiov vspsSixaTi; 
TcsTiTiova. Wenn man hiermit Bas. 51. i. zu 1 13 
D. 44. I. vergleicht, so findet man, dass die Bas. 
futurum iudicium derartig übersetzen, und hat dem- 
nach 1 13 D. 44. I. die Veranlassung zu dem Aus- 
spruche Bas. 42. I. gegeben; beide stehen in engem 
Zusammenhange. Interessant ist, dass die Scholien 
häufig auf 1 13 cit. verweisen: Bas. 42. 3. No. i 
Schol. 2, Bas. 42. I. No. 5 i. f. 

Drei Quellenstellen enthalten aber noch An- 
deutungen darüber, dass Meinungsverschiedenheiten 
über die Anwendung dieser exceptiones post litem 
contestatam bestanden : 1 6 D. 5. 3 ; 1 49 D. eod. und 
1 19 D. eod. 

L 6 D. cit. ist dem 75. Buch des Ediktcommen- 
tars von Ulpian entnommen. Aus der Zusammen- 
stellung der einzelnen Fragmente, die uns aus diesem 
Buche erhalten sind,^) ergiebt sich, dass dieses Buch 
sowie das vorhergehende und das folgende von den 
exceptiones handelt. Es muss daher unser Fall mit 
einer exceptio in Zusammenhang gestanden haben. 

1) Bezeichnend ist hierbei, dass die Übersetzung unserer 
Stelle in den Bas. den bestimmten Artikel enthält: Trepl tR; 

2) Lenel Palin. II. p. 857 fg. 
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Nach Lenel kommen die exceptiones praeiudiciales 
und die exceptio rei iudicatae in Betracht. Mit 
letzterer scheint aber die Stelle nichts zu thun 
zu haben. Es bleiben daher nur die ersteren übrig. 
Lenel führt daher auch unser Fragment unter dem 
jauf diese exceptiones bezüglichen Titel an. 

Ebenso verhält es sich mit 1 49 cit., die aus- 
drücklich sagt citra metum exceptionis. W. Francke 
S. 120 meint, „dass der Jurist die Praeiudicial einrede 
im Auge hatte, dafür spricht kein Grund". Diese 
Behauptung wird durch folgendes widerlegt : Bei der 
Zusammenstellung der Fragmente aus den quaestiones 
des Papinian,^) deren lib. III. unsere Stelle entnommen 
ist, hat sich herausgestellt, dass derselbe von lib. 
II. — XXVni. die einzelnen Materien in der Reihenfolge 
der Edikttitel behandelt und zwar in lib. II. Titel 
I— VII (nach Lenel) in lib. III. Titel VIII— XIII. 

Mit Recht nimmt Lenel -) nun an, dass der von 
ihm mit No. XIII bezeichnete Titel Vorschriften 
über das Praeiudicialverhältnis zweier Klagen ent- 
halten habe. Es passt nun unsere Stelle ganz allein 
unter Titel XIII, da in derselben von zwei Klagen 
die Rede ist; die in der Stelle abgelehnte exceptio 
kann wohl keine andere sein, als unsere exceptio 
quod praeiudicium hereditati non fiat.'^) 

In beiden Stellen schwebt aber unbestrittener- 
massen der Erbschaftsstreit. 

L 19 § I D. eod. enthält die dritte Andeutung. 
Dass der Verfasser die exceptio quod praeiudicium 
hereditati non fiat vor Augen hatte, wird allgemein 
zugegeben.*) Dass aber die Litiscontestation über 
den Erbschaftsstreit schon stattgefunden hat, geht, 



1) Lenel Palin. 

2) Lenel: Edikt § 52 S. iio fg.; Palin.: Paulus ad edictum 
lib. XV., XVL ; Ulpian lib. XIV. 

3) Demburg S. 119, 120; Bülow S. 142; W. Francke 
S. 374—378; Planck S. 215 fg. Wenn Lenel sie unter Titel X 
de in integr. restit. stellt, so liegt dazu m. E. kein Grund vor, 
von einem restituere ist nirgends die Rede ; sie ist daher hinter 
fr. 105 zu setzen. 

4) Planck S. 216; W. Francke S. 206; Dernburg S. 80 
meint post litem contestatam exceptio rei in iudicium de- 
4uctae. 
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wie ich glaube, aus dem Zusätze zu heres „id est 
petitor" hervor, der höchst überflüssig wäre, wenn 
er sich auf die vindicatio bezöge.*) 

Wir kommen also zu dem Resultat, dass die 
exceptio post litem de hereditate contestatam An- 
wendung findet, und zwar wenn über die hereditas 
ein zweites iudicium stattfindet. 

Nach Erledigung dieser Vorfragen wollen wir 
jetzt noch näher auf die vier Stellen,-) in denen sich 
die exceptio findet, eingehen: 

Die einfachste ist Ga. IV. 133. Wir sehen von 
dem Anfange der Stelle ab, da wir denselben in 
einem anderen Zusammenhange behandeln werden. 
■ Gaius sagt : exceptio si ea re praeiudicium here- 
ditati non fiat, locum habet, cum petitor hereditatis 
alio genere iudicii praeiudicium hereditati faciat velut 
cum singulas res petat ; est enim iniquum per unius 
forte (rei) . . . .^) 

Der Fall ist klar: Der Kläger im Erbschafts- 
streite klagt während Schweben des Erbschaftspro- 
zesses einzelne Gegenstände, die zum Nachlasse ge- 
hören, mit der Eigentumsklage gegen den possessor 
ein. Der possessor kann dieser Klage unsere ex- 
ceptio entgegensetzen. Der Satz, welcher den Grund 
enthält, ist unverständlich; über seine Ergänzung 
haben wir schon oben gesprochen. 

Bemerkenswert ist noch, dass auch Gaius das 
Wort iudicium gebraucht „alio genere iudicii" durch 
eine andere Art der richterlichen Tätigkeit; das deutet 
auf eine Verschiedenheit der Richter hin , und in 
diesem Sinne ergänzt auch Huschke S. 391 An. 6. 

In 1 I § I D. 10. 2 (Gaius) will der Kläger neben 
der hereditatis petitio die actio familiae erciscundae 
anstellen. Die Stelle lautet: 



1) Die Ansicht Dernburgs S. 80 An. 47 ist unrichtig; 
der römische Jurist schliesst ganz richtig: Die Sache wird 
nicht mit der Erbschaftsklage verlangt, weil die Einzelklage 
angestellt werden kann und derselben nicht die Einrede ent- 
gegensteht. Letzteres ist Grund, nicht Folge. Auch der 
römische Jurist kann die Ansicht Dernburgs nicht so ausdrücken, 
wie Paulus es thun soll. 

2) 1 13 D 44. 1 ist schon genau erörtert. 

3) Nach Huschke, 
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Quae quidem actio (familiae erciscundae) nihilo 
minus ei quoque ipso iure competit, qui suam partem 
non possidet: sed si is qui possidet, neget eum sibi 
coheredem esse, potest eum excludere per hanc ex- 
ceptionem 'si in ea re, qua de agitur, praeiudicium 
hereditati non fiat'. quod si possideat eam partem, 
licet negetur esse coheres, non nocet talis exceptio : 
quo fit, ut eo casu ipse iudex, apud quem hoc iudi- 
cium agitur, cognoscat, an coheres sit: nisi enim 
coheres sit, neque adiudicari quicquam ei oportet 
neque adversarius ei condemnandus est.^) 

Der nichtbesitzende Erbschaftskläger klagt wäh- 
rend Schweben des Erbschaftstreites mit der actio 
familiae erciscundae, der besitzende Beklagte kann 
ihm die exceptio entgegensetzen. Diese exceptio 
kommt nicht in Anwendung, wenn der Kläger im 
Erbschaftsprozesse den ihm von der Erbschaft zu- 
kommenden Teil besitzt (eam),^) trotzdem aber mit 
der actio familiae erciscundae klagt. Der Grund für 
die Klage wird nicht angegeben.- 

Eigentümlich ist der Grund, den Gaius am Ende 
seiner Entscheidung anfügt: Er hat behauptet, der 
Teilungsrichter dürfe, im Falle der Kläger seinen 
Anteil besitzt, die Erbrechtsfrage entscheiden und 
fügt zur Begründung hinzu, dies sei nicht bedenklich, 
es entstehe ja dem Beklagten kein ungünstiges prae- 
judicium, da in dem Falle, wenn Kläger nicht Mit- 
erbe sei, keine adiudicatio noch condemnatio erfolge. 
Es ist nicht zu leugnen, dass der Grund bedenklich 
ist und einer Plattheit nahekommt. Es taucht auch 
gleich die Frage auf: Wie steht es aber, wenn der 
Richter den Kläger für coheres erklärt? Vielleicht 
stand in der Stelle ursprünglich nicht nisi, sondern 
etsi,^) und wäre der Sinn dann folgender: Wenn der 

1) Planck S. 211— 213; Demburg S. 67—69; Bülow diss. 
II. S. 15, 16; W. Francke S. 94, 95; Bülow S. 131— 134. 

2) Planck S. 212 übersieht wohl das eam, wenn er meint, 
der Kläger sei allein Besitzer. Dafür, dass Beklagter ebenfalls 
Besitzer ist, spricht auch der Umstand, dass eine condemnatio 
desselben in Frage kommt. 

3) Eine derartige Änderung der Stelle muss von der 
Kompilation ausgegangen sein, da die Bas. 42. 3. No. 1 und 

Schol. 1 £t [J-'h enthalten. Möglich wäre aber auch, dass die 
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Teilungsrichter den Kläger nicht für einen coheres 
erklärt, so liegt selbstverständlich kein für den Be- 
klagten ungünstiges praeiudicium vor, letzterer wird 
dann absolviert. Es findet aber auch, wenn der 
Teilungsrichter den Kläger für einen coheres erklärt, 
kein praeiudicium statt, da überhaupt kein Urteil ge- 
fällt wird; der Kläger besitzt ja seinen ihm zukom- 
menden Anteil, und es ist daher von adiudicatio und 
condemnatio keine Rede. Dieser Änderung steht 
der Conjunctiv sit nicht im Wege, da sich bei etsi 
ebenso oft der Conjunctiv, wie der Indicativ findet. 

Die Stelle zeigt auch deutlich, dass in dem Erb- 
schaftsprozess die Entscheidung über die Erben Quali- 
tät nicht zur Zuständigkeit des Teilungsrichters ge- 
hört, und können wir daraus schliessen, dass der 
Prozess vor den centumviri anhängig war, was auch 
das Wort negare nahelegt.^) 

Ein sehr viel besprochenes Fragment ist unsere 
dritte Stelle 1 25 § 17 D. 5. 3. 

Item si rem distraxit bohae fidei possessor nee 
pretio factus sit locupletior, an singulas res, si non- 
dum usucaptae sint, vindicare petitor ab emptore 
possit? et si vindicet, an exceptione non repellatur 
•quod praeiudicium herededitati non fiat inter actorem 
et eum, qui venum dedit', quia non videtur venire 
in petitionem hereditatis pretium earum , quamquam 
victi emptores reversuri sunt ad eum qui distraxit? 
et puto posse res vindicari nisi emptores regressum 
ad bonae fidei possessorem habent. quid tamen, si 
is qui vendidit paratus sit ita defendere hereditatem, 
ut perinde atque si possideret conveniatur? incipit 
exceptio locum habere ex persona emptorum. certe 
si minori pretio res venierint et pretium quodcunque 
illud actor sit consecutus, multo magis poterit dici 
exceptione eum summoveri. nam et si id quod a 
debitoribus exegit possessor petitori hereditatis solvit, 
liberari debitores Julianus libro quarto digestorum 



Kompilatoren die Begründung der Entscheidung des Falles si 
coheres sit weggelassen haben. Dieselbe würde dann wohl 
ähnlich gelautet haben, wie wir oben ausführen. 

I) s. später. 
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scribit, sive bonae fidei possessor sive praedo fuit 
qui debitum ab bis exegerat, et ipso iure eos liberari.^) 

Ich kann nun in diesem Zusammenhange nicht 
näher auf alle Einzelheiten eingehen, kann auch die 
Gründe für meine Entscheidung nur kurz anführen, 
überweise überhaupt die ganze Stelle, die noch viele 
interessante Einzelfragen enthält , einer getrennten 
Abhandlung. 

Ganz ausser Acht werde ich hier die Frage 
lassen, was nisi — habent heisst. 

Es ist oben schon angedeutet, dass die Stelle 
ein Schweben des Erbschaftsstreites zwischen heres 
und is qui vendidit annimmt. 

Im Zusammenhange hiermit ist auch die Be- 
hauptung zu widerlegen, res bedeute Erbschaft.^) 
Dass das Wort diese Bedeutung haben könne, sollen 
1 84. D. 29. 2 und Ga. III. 56 beweisen. Der Ge- 
brauch des Wortes in diesem Sinne geht zurück auf 
die XII. tab. „super pecunia tutelave suae rei". Es 
bedeutet aber hier res nicht einfach Erbschaft, son- 
dern Vermögen, und wird daher meistens in Bezug 
auf den Erblasser gebraucht; so auch Gaius 1. c. In 
1 84 cit. ist vorher wiederholt von hereditas die Rede 
und zum Schlüsse wird res, um den ganzen Ver- 
mögenscomplex im Gegensatz zu Quoten zu be- 
zeichnen, gebraucht. Nirgends aber wird res, soweit 
mir bekannt, einfach für Nachlass hereditas ange- 
wandt. 

Sachlich aber ist gegen die Behauptung, der 
bonae fidei possessor habe die ganze Erbschaft ver- 
kauft, noch einzuwenden, dass es nicht erfindlich ist, 
weshalb der Jurist auf den Gedanken einer Praeiu- 
dicialentscheidung gegenüber dem früheren Erbschafts- 
besitzer kommt. Wenn derselbe in gutem Glauben 
aufgehört hat, die Erbschaft zu besitzen, auch der 
aus dem Verkaufe erzielte Preis aufgezehrt ist, so 
kann er niemals mit der hereditatis petitio belangt 
werden, demnach ist es auch nicht möglich, dass der 
hereditas ein praeiudicium entsteht. Es nimmt daher 

i) Brackenhöft S. 398 An. 46 a.; Planck S. 213—217; 
Dernburg S. 86 — 105; W. Francke S. 302—311. 

2) Dernburg S. 95; Joseph S. 223, 
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Käufers begründet ex persona emptorum. Wenn der 
Jurist nun im voraufgehenden Fall die Anwendung 
der exceptio abgelehnt hätte, so müsste er dies auch 
bei einer etwaigen defensio seitens des Verkäufers 
thun, da es absolut unerfindlich ist, weshalb nach 
Übernahme der defensio die Zulassung der exceptio 
in der Person des Käufers stattfinden sollte.^) 

ad. 4. Auch tarnen ist nicht ausschlaggebend; 
es ist nicht erwiesen, dass der Gegensatz sich auf 
Zulassung und Nichtzulassung der exceptio bezieht. 

Dass es später heisst multo magis poterit summo- 
veri möchte auch dafür sprechen, dass in unserem 
Falle die Anwendung der exceptio überhaupt bejaht 
wird.2) 

Auffällig ist in der Stelle, dass hier ein praeiu- 
dicium für einen Prozess befürchtet wird, der nicht 
unter denselben Parteien geführt wird, auf der einen 
Seite Käufer und heres, auf der anderen Verkäufer 
und heres, und dass ein Dritter im Interesse einer 
Partei die exceptio geltend machen kann. Genaueres 
kann erst später hierüber gesagt werden. 

Als letzte Stelle kommt hier 1 1 2 pr. u. § i C. 3. 3 1 
in Betracht. Dieselbe lautet: 

Cum hereditatis petitioni locus fuerat, exceptio 
adsumebatur, quae tuebatur hereditatis petitionem, 
ne fieret ei praeiudicium. magnitudo etenim et auc- 
toritas centumviralis iudicii non patiebatur per alios 
tramites viam hereditatis petitionis infringi. Cumque 
multae varietates et controversiae veterum exortae 
sunt, eas certo fine concludentes sancimus, si quis 
hereditatis petitionem vel susceperit, vel suscipere 
sperat vel movet"^) cet. 



1) Die Bas. 42. i. No. 25 Schol. d. V625 meinen, die ex- 
ceptio werde von seilen des emptor geltend gemacht, dagegen 
spricht aber der Ausdruck ex persona emptorum. 

2) Für W. Francke : Glosse ad. 1 25 § 17 cit. zu locupletior ; 
O. G. R. Francke S. 313; dagegen: Donelius lib. XIX. cap. 14 
§ 35; Brackenhöft S. 398 An. 46a; Dernburg S. 94 fg.; Planck 
S. 213 fg.; Vangerow § 508 No. I 3b; Koppen S. 307, 308 
No. 5; Windscheid III. § 616 1. 

3) movet besser als moverit, da sich in den Bas. s^tt^vj 

und sva^y) entspricht, demnach wohl auch im lateinischen Grund- 
text sperat und movet. 
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Bülows eigentümliche Entwickelung auf S. 171 
geht aus dem Missverständnis des Ausdruckes viam in- 
fringi hervor: infringereheisst niemals „umschleichen", 
sondern immer „brechen", „zunichte machen", und 
ist demnach der Sinn unserer Stelle, die exceptio 
habe Anwendung gefunden, um den Kläger zu ver- 
hindern, durch Nebenprozesse die regelrechte Erb- 
schaftsklage zu nichte zu machen.') 

Es schliesst sich hieran der Ausspruch, in dieser 
Materie beständen ausserordentUch viele Streitfragen, 
denen diese Constitution ein Ziel setzen solle. Die 
Streitfragen scheinen nun auch mit der Zeit der An- 
wendung der exceptio sich beschäftigt zu haben, es 
wird im Gegensatz zu dem obigen fuerat gesagt: si 
quis hereditatis petitionem suscipere sperat. Es w^äre 
demnach auch eine Meinung gewesen, die exceptio 
fände selbst ante litem de hereditate contestatam 
statt. Ein Erklärungsversuch kann erst später erfolgen. 

§ 5- . . 
Die dritte Art der exceptio wird nur in zwei 

Fragmenten erwähnt und zwar heisst sie in dem 
ersteren, der 1 16 D. 44. i., exceptio quod praeiu- 
dicium praedio non fiat und in 1 18 eod. exceptio 
quod praeiudicium fundo (partive eius) non fiat.-) 
Welches der eigentliche Namen gewesen, ist schwer 
zu entscheiden. Ich neige dazu, letzterer Benennung 
den Vorzug zu geben. •^) Zwischen diese beiden Frag- 
mente ist nun eine Stelle aus Paulus' Ediktscommen- 
tar eingeschoben und zwar aus Hb. LXX. Dieses 
Buch handelt nach Lenels Zusammenstellung von 
der exceptio praeiudicialis und der exceptio rei iudi- 
catae, und zwar lautet die Stelle: 

Sed si ante viam, deinde fundum Titianum petat, 
quia et diversa corpora sunt et causae restitutionum 
dispares, non nocebit exceptio. 

Über die Bedeutung und den Namen der am 
Ende der Stelle erwähnten exceptio herrscht, soweit 
mir bekannt, nur eine Ansicht, es sei dies die ex- 

r) Ganz ähnlich Bas. 42. 1. No. 70 Schol. 1 Abs. 2. 

2) Bülow nimmt den ersteren, Lenel den letzteren an. 

3) Ga. IV. 17, 83, 131 ; interdictum quem fundum, Ulp. 
Instit. fr. 4 (Huschke S. 621). Rudorff Zeitschrift S. 19 An. 2. 
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ceptio rei iudicatae.^) Als Beweis für diese Be- 
hauptung kann man nur anführen, die Bedingung 
des idem corpus, die nach 1 12 — 14 D. 44. 2. bei 
Zulässigkeit der exceptio rei iudicatae eine Rolle 
spiele, werde ,auch in dieser Stelle als Grund er- 
wähnt. Weshalb aber in unserer Stelle auf die causae 
restitutionum Gewicht gelegt wird, darüber äussert 
man sich nicht. Und doch existiert keine Stelle, 
in welcher die Frage nach der Gleichheit oder Ver- 
schiedenheit dieser causa bei Zulassung der exceptio 
rei iudicatae von Bedeutung ist. Wie aber sollten 
die Kompilatoren dazu kommen, dieses Fragment, 
welches eine exceptio behandelt, die nach Ansicht 
der oben citierten Schriftsteller^) durchaus von der 
in 1 1 6 und 1 1 8 angeführten verschieden ist, zwischen 
die beiden Fragmente zu schieben ? Die Auseinander- 
setzung bei Planck lässt es ganz unerklärt, weshalb 
die Kompilatoren den Namen der exceptio ausgelassen 
haben; die Nachlässigkeit wäre doch unverzeihlich, 
da ein Missverstännis so leicht war. Wer aber sagt 
uns, dass nicht dieselben Grundsätze, die bei Zu- 
lassung der exceptio rei iudicatae in Frage kamen, 
auch bei Anwendung der exceptio praeiudicialis von 
Einfluss waren ? Auch enthält die Stelle absolut keine 
Andeutung darüber, dass der Wegeprozess schon 
beendigt war, was doch auch durchaus nothwendig 
wäre, wenn die Fallerzählung nicht als recht mangel- 
haft angesehen werden muss. Der Wortlaut der 
Stelle spricht vielmehr für ein gleichzeitiges Fort- 
laufen beider Prozesse ante — deinde petat. Solange 
man nicht gewichtige Gründe für die Annahme der 
exceptio rei iudicatae beibringt, halte ich an der 
Ansicht fest, die Stelle handle von der exceptio 
praeiudicialis. 

Meiner Ansicht nach sind nun die drei Stellen 
so zu erklären: Dieselben enthalten drei Möglich- 
keiten, wie mit einem Eigentumsprozess ein anderer 

1) Cuiacius V. obs. 37; Brackenhöft S. 389; Planck S. 199 
An. 7 ; Savigny VI. S. 436 An. 1 ; Bülow diss. IL S. 24 No. 57 ; 
Krüger S. 67, 171, 188. Vangerow L § 173 S. 281; Bethmann- 
Hollweg II. S. 645 An 67; Windscheid I. § 130 An. 21 (IV. 
Auflage). 

2) Mit Ausnahme von Brackenhöft und Savigny. 
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Prozess konkurrieren kann. Die erste Stelle behan- 
delt den Fall, dass zuerst der Eigentumsprozess an- 
hängig gemacht ist und dann eine Servitutenklage ; 
die zweite Stelle: zuerst die Servitutenklage und 
dann die Eigentumsklage; die dritte Stelle nimmt 
Gleichzeitigkeit einer Eigentumsklage mit der actio 
communi dividundo an. 

L i6 cit. lautet: Fundum Titianum possides, de 
cuius proprietate inter me et te controversia est, et 
dico praeterea viam ad eum per fundum Semproni- 
anum, quem tuum esse constat, deberi. si viam 
petam, exceptionem 'quod praeiudicium praedio non 
fiat' utilem tibi fore putavit, videlicet quod non aliter 
viam mihi deberi probaturus sim, quam prius proba- 
verim fundum Titianum meum esse. 

Es ist früher schon ausgeführt, dass der Eigen- 
tumsprozess schwebt während Anstellung der Servi- 
tutenklage. Fraglich ist nun, was utilem fore be- 
deute : Ist utilis Adjectivum zu execeptio oder ge- 
hört es zu fore? Ich glaube, dass letzteres der Fall 
ist, da eine Redensart, wie mihi est exceptio, soweit 
mir bekannt, nicht vorkommt, utilem esse aber dem 
sonst gebräuchlichen proficere entsprechen würde.') 

Der Beklagte im Servitutenprozess konnte nun 
zweierlei entgegnen : Entweder bestritt er dem Kläger 
das Eigentum am praedium dominans,-) oder er be- 
stritt das Vorhandensein einer Servitut. Beim Nach- 
weise jeder der beiden Tatsachen musste der Be- 
klagte gewinnen. Durch den Schluss der Stelle wird 
nun wahrscheinlich gemacht, dass der Beklagte nur 
das Eigentum des Klägers an dem praedium dominans 
bestreitet, denn auf den Beweis dieser Tatsache, sagt 
der Jurist, kommt es an, wenn dem Kläger der Weg 
zugesprochen werden soll. 

Durch die Erörterungen von Zachariae ist nun 
festgestellt, dass sich sowohl in Eigentums- wie Ser- 
vituten-Prozessen eine sog. pronuntiatio findet. Mit- 
telst derselben spricht sich der Richter über die Be- 
rechtigung des Klägers zur Klage aus. Er sagt z. B. 



1) 1 i6 D. 44. 2., so auch Bas. 51. 1.: v/Jpy.Wii'; 

2) 1 2 § 1 D. 8. 5. 
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im Eigentumsprozesse: Constat rem Ai. esse.^) Im 
vorliegenden Fall hat er sich nun über die Tatsache 
des Eigentums am fundus Titianus auszusprechen, 
denn sie allein begründet den Anspruch des Klägers. 
Der Richter hat demnach zu erklären: Constat fun- 
dum Titianum Ai. esse, etita Ns. aut ius agendi eundi 
in fundo Semproniano restituere aut iureiurando Ai. 
condemnari debet. Er sagt nicht ius eundi Ai. esse, 
weil dieser Ausspruch das Rechtsverhältnis nicht 
erschöpfen würde; der Entscheidungspunkt liegt in 
der Eigentumsfrage, das ius eundi ist nur unbe- 
strittene Folge derselben. Diese Erklärung des Rich- 
ters würde aber die Frage des schwebenden Eigen- 
tumsprozesses berühren , beide Prozesse enthalten 
dieselbe pronuntiatio , und deshalb giebt der Jurist, 
wie sich später ergeben wird, die exceptio prae- 
iudicialis. 

Anders liegt der Fall in 1 1 7 eod. Es ist zuerst 
zu erörtern, was causae restitutionum heisst : '^) Auf 
Grund der pronuntiatio erfolgte in Fällen, in denen 
der Beklagte sich im Besitze der Servitut befand, ein 
arbitrium de restituendo.'^) Die pronuntiatio ist m. E. 
die causa für dieses arbitrium, und heisst demnach 
in unserer Stelle causa restitutionis dasselbe wie 
pronuntiatio. 

Da nun der Jurist angiebt, in dem Eigentums- 
und dem Servituten-Prozesse seien die causae resti- 
tutionum verschiedene, so scheint mir der Rechtsfall 
derartig zu liegen: Der Kläger klagt. zuerst die Ser- 
vitut ein, der Beklagte bestreitet nicht das Eigentum 
des Klägers an dem praedium dominans, wohl aber 
das Vorhandensein der Servitut. Während Schweben 
dieses Prozesses klagt der Kläger mit der Eigen- 
tumsklage gegen den Beklagten auf Herausgabe des 
praedium dominans. Es fragt sich: Greift die ex- 
ceptio, quod praeiudicium fundo non fiat Platz? Dies 

1) Zachariae S. loi, 109; Rudorflf R. R. IL S. 257; 
Bethmann-Hollweg IL S. 240, 257. 

2) Bezeichnend ist, dass die Bas. den Satz quia — dis- 
pares weglassen. 

3) Rudorff R. R. IL S. 257 fg.; Bethmann-Hollweg IL 
S. 257 fg. 
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verneint der Jurist mit der Begründung, die pronun- 
tiatio in beiden Prozessen sei eine verschiedene. Im 
Eigentumsprozesse lautet sie auf Feststellung des Eigen- 
tums am praedium dominans, im Servitutenprozesse 
ist dies nicht bestritten, und lautet sie daher nur auf 
Feststellung des Vorhandenseins der Servitut. Das- 
selbe ergiebt sich aus dem Ausdrucke idem corpus. 

Höchstwahrscheinlich stand in der ursprüng- 
lichen Stelle pronuntiationes dispares. Da aber das 
Institut der pronuntiatio im Justinianischen Recht ver- 
schwunden ist,^) haben die Kompilatoren die Ände- 
rung vorgenommen. 

Die dritte Stelle lautet: 

Fundi, quem tu proprium tuum esse dicis, par- 
tem a te peto et volo simul iudicio quoque communi 
dividundo agere sub eodem iudice : item si eins fundi, 
quem tu possideas et ego proprium meum esse dicam, 
fructus condicere tibi velim: quaesitum est an ex- 
ceptio 'quod praeiudicium fundo partive eins non 
fiat' obstet an deneganda sit. et utrubique putat 
intervenire praetorem debere nee permittere petitori, 
priusquam de proprietate constet, huiusmodi iudiciis 
experiri. 

Der Fall ist einfach, beide Klagen sollen zu 
gleicher Zeit und zwar zuerst die Eigentumsklage 
und dann die actio communi dividundo oder eine 
condictio auf die fructus des streitigen fundus ange- 
stellt werden und zwar sub eodem iudice. Beiden 
Klagen ist die Eigentumsfrage gemeinsam. Der Jurist 
lehnt die exceptio ab in Übereinstimmung mit 1 ij 
eod., erklärt aber, der Prätor müsse anordnen, dass 
zuerst über die Eigentumsfrage erkannt werde, und 
dann erst die anderen Prozesse zu entscheiden seien. 

Weitere Stellen über diese exceptio sind nicht 
vorhanden. 

Es fragt sich nun: Welches ist der Grund für 
die Anwendung derselben? Die Quellen enthalten 
hierüber keine Andeutung. Wenn wir aber nach- 
weisen könnten, dass zur Zeit, als diese Stellen ver- 
fasst wurden, das Centumviralgericht auch in Klagen 

i) Zachariae S. Ii6, 125; 1 13, 1 17, 1 18, 1 27, 1 79 D. 6. 1 
und die von Zachariae mitgeteilten Scholien. 
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gerichtet auf das Eigentum an einem fundus erkannt 
hätte, so liegt die Analogie mit der exceptio quod 
praeiudicium hereditati non fiat sehr nahe, und wäre 
es auch hier die auctoritas centumviralis iudicii, die 
ein praeiudicium nicht zuliesse. 

Dass zu Ciceros Zeiten bei den centumviri * eine 
derartige Klage anhängig gemacht werden konnte, 
wird allgemein zugegeben.^) Für die spätere Zeit 
glaubt man aber, habe sich die Kompetenz auf Erb- 
schaftsprozesse beschränkt.-) Es scheint mir aber 
aus Gellius n. a. XX. cap. lo. unzweifelhaft hervor- 
zugehen, dass zu semer Zeit auch in Eigentums- 
prozessen einen fundus betreffend die alten legis 
actiones, angewandt wurden : „verba sunt ex antiquis 
actionibus, quae, cum lege agitur et vindictae conten- 
duntur, dici nunc quoque apud pr9.etorem solent." 
und „quoniam in medio rerum et hominum vitam qui 
colunt, ignorare non oportet verba actionum civilium 
celebriora"."^) Nach Ga. IV. § 31 wurden aber die 
leo^is actiones abo:esehen von der cautio damni infecti 
nur noch vor den centumviri gebraucht. Gellius lebte 
aber zur Zeit des Gaius und Africanus.^) Es steht 
demnach fest, dass bei Abfassung unserer Stellen 
(1 16 u. 1 18 D. 44. i) die legis actio in Eigentums- 
prozessen vor den centumviri angewandt wurde. 
Dass sich dies in der Zeit bis Paulus geändert habe, 
ist eine unwahrscheinliche Annahme. Wahrschein- 
lich ist auch, dass Ga. IV. § 95 einen Fundusprozess 
vor den centumviri im Auge hat.-'*) 

Da nun unsere exceptio gleichlautend ist mit 
der exceptio quod praeiudicium hereditati non fiat, 
letztere aber erwiesenermassen dazu bestimmt war. 



1) Bethmann-Hollweg, Zeitschrift S. 366 fg.; Puchta I. 
S. 436 An. g.; Rudorff R. R. II. S. 30; Bethmann-Hollweg I S. 58. 

2) Puchta I. S. 436; Bethmann-Hollweg I. S. 57, II. 330 
fg. (zweifelnd). 

3) Bethmann-Hollweg IL S. 230 An. 6; Fiichta-Rudorif I. 
S. 473 An. s. 

4) Gellius lebte imter den Antoninen und später; Afri- 
canus (Julianus) unter Hadrian und den Antoninen; Gaius untiir 
Hadrian bis Marc. Aurel. 

5) Bethm.ann-HoUweg, Zeitschrift S. 369 An. 22; Bülow 
S. 203, 204; dagegen Puchta I. S. 436 An. d. 
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die auctoritas centumviralis iudicii zu wahren, da 
femer die 1 17 cit. dem 70. Buche des Paulus ent- 
nommen ist, welches nach Lenel von den exceptiones 
praeiudiciales und der exceptio rei iudicatae handelt, 
so liegt die Annahme recht nahe, dass die auctoritas 
centumviralis iudicii auch der Grund für die An- 
wendung der exceptio quod praeiudicium fundo non 
fiat war.^) 

§ 6. 

Allen Stellen, die (tt^r die exceptio praeiu- 
dicialis handeln, ist gemeinsahi, dass ein und dieselbe 
Frage in zwei Prozessen zur Verhandlung kommt: 
so die Frage nach der Erbenqualität in der Erb- 
schaftsklage auf der einen und in der rei vindicatio 
oder der actio familiae erciscundae auf der anderen 
Seite ;^) die Frage nach dem Eigentume an einem 
fundus in dem Fundusprozesse und dem gegenüber 
bei der actio confessoria, der actio communi dividundo 
und der condictio auf die Früchte : ^) die Frage nach 
der Natur der Straftat im iudicium publicum und bei 
der actio iniuriarum.*) 

Diese Tatsache allein genügt aber noch nicht, 
uns als Grund dafür zu dienen, dass die auctoritas 
des Centumviralgerichtes oder des iudicium publicum 
es nicht zuliess, dass die von ihm zu entscheidenden 
Fragen incidenter in einem anderen Prozesse zur 
Verhandlung kamen. Wir glauben vielmehr, dass 
durch das Erkennen im Nebenprozesse die Tätigkeit 
des Centumviralgerichtes oder des iudicium publicum 
illusorisch gemacht wurde. 

Beachtenswert hierbei ist, dass unsere excep- 
tiones manches Verwandtschaftliche mit der exceptio 
rei iudicatae haben : die römischen Juristen behandeln 
beide in engem Zusammenhange,^) weshalb auch 

1) Bülow S. 201—204. 

2) Ga. IV. 133; 1 25 § 17 D. 5. 3; 1 13 D. 44. i; 1 1 § l 

D; 10. 2. 

3) 1 16, 1 17, 1 18 D. 44. 1. 

4) Cic. de invent. 1. c. 

5) Paulus lib. 70 ad edictum; Julianus lib. 50 exceptio 
praeiudicialis, lib. 51 exceptio rei iudicatae; Ulpianus lib. 75 
s. Lenel Palingenesia. 
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beide exceptiones in den Reconstruktionsversuchen 
des Edikts hintereinander aufgeführt werden. Auch 
führen die Quellen dieselben Rechtsregeln für die 
Frage, ob ein praeiudicium vorliegt, an, wie wenn 
das Vorhandensein einer res iudicata erörtert wird.^) 

Es führt uns dies zu der Vermutung, dass wegen 
der Rechtskraft der Entscheidung in dem Neben- 
prozesse, die Beurteilung der Sache seitens des Cen- 
tumviralgerichtes ausgeschlossen wurde. 

Folgendes dient aber, wie ich meine, dazu, dieser 
Vermutung Gewissheit zu verschaffen : Es steht fest, 
dass in Eigentums--) u. Servituten-Prozessen ^) seitens 
des Richters eine förmliche pronuntiatio erfolgte ; der 
Inhalt dieser pronuntiatio war, dass sich der Richter 
über das Recht des Klägers aussprach. In drei von 
unseren Stellen,*) die über die exceptio praeiudicialis 
handeln, hätte demnach der Richter zu entscheiden, 
ob der Kläger Erbe ist oder nicht, da von dieser 
Entscheidung das Zusprechen des Eigentums abhing, 
in einer, ^) ob der Kläger Eigentümer des herrschenden 
Grundstückes ist. Ob in den übrigen Fällen eine 
solche pronuntiatio stattfand, wissen wir nicht. Höchst 
wahrscheinlich macht 1 i § i D. 49. 8, dass auch bei 
persönlichen Klagen, zumal wenn sie arbiträrer •) 
Natur waren, der Richter einen Ausspruch über das 
Recht that.') Ich verweise die genauere Erörterung 
über das Wesen der pronuntiatio einer getrennten 
Behandlung.®) 

1) 1 1 D. 44. 2; 1 63 D. 42. 1 ; 1 7 § 2 D. 48. 2 — 1 16 
D. 20. 4; 1 15 § 4 D. 42. 1 — 1 17 D. 44. 1 ; 1 1, 1 2, 1 3 C 7, 56 ect 

2) Zachariae S. loi ; Savigny V. S. 130, 131, VI. S. 318—320 ; 
Rudorif R. R. II. S. 136 An. 13 S. 152, 153, 256, 257; Bethmann- 
HoUweg II. S. 240, 241, 624—626. 

3) Zachariae S. loi ; Savigny V. S. 131, VI. S. 318—320; 
Rudorif R. R. II. S. 152, 153, 256, 257; Bethmann-HoUweg IL 
S. 257, 624—626. 

4) Ga. IV. 133; 1 25 § 17 D. 5. 3; 1 13 D. 44. 1. 

5) 1 16 D. 44. 1. 

6) Bethmann-Hollweg I. S. 63, IL S. 287 No. 54, S. 288 
No. 56, No. 61. 

7) Bethmann-Hollweg IL S. 626; Rudorff R. R. L S. 103, 
IL S. 258. 

8) Einen ferneren Grund für das Vorkommen einer pro- 
nuntiatio bei der actio familiae erciscundae und der actio 
communi dividundo s. später, 
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Fraglich möchte es nun erscheinen, ob eine 
derartige pronuntiatip rechtskräftig wird. Die Ent- 
scheidung dieser Frage hängt eng zusammen mit der 
Frage nach der sog. Rechtskraft der Entscheidungs- 
gründe im römischen Recht. Wir glauben, dass die 
Rechtskraft der Gründe sich auf die pronuntiatio be- 
schränkte.^) Diese Ansicht beseitigt, wie mir scheint, 
die praktischen Erwägungen, die einer zu weiten 
Ausdehnung der Rechtskraft in dieser Beziehung 
entgegenstehen und entspricht auch vollständig den 
Quellenstellen. 

Eine genauere Behandlung der Frage wird 
einer getrennten Erörterung über die res iudicata 
vorbehalten, hier sollen nur die Stellen kurz behan- 
delt werden, die der Rechtskraft der Gründe ent- 
gegenzustehen scheinen : 

1 17 D. 44. j bedarf keiner Erörterung mehr. 

Für unsere Ansicht aber spricht vollständig die 
wichtigste Stelle der Gegner: 1 i C. 3. 8. Deutlicher 
kann man nicht sein, als im Schlusssatze, der den 
Grund der Entscheidung enthält „quoniam non de 
ea (sc. Status quaestione) sed de hereditate pro- 
nuntiat. Also weil die pronuntiatio keine Ent- 
scheidung über den Status enthält, kann der nicht 
zuständige Richter den mit der Statusfrage im Zu- 
sammenhange stehenden Erbschaftsprozess vor dem 
Statusprozess entscheiden. 

Dass 1 5 § 8 u. 9 D. 25. 3 und 1 15 § 4 D. 42. i 
nicht in Betracht kommen, wird von den Gegnern 
zugegeben.^) 

1 23 D. 44. 2 kann auch nicht angeführt werden; 
dieselbe handelt von der Konsumtion, und es steht 
nicht fest, ist vielmehr unwahrscheinlich, dass das 
Urteil die Hauptsumme aberkennt ; man möchte aus 
dem zweiten Beispiele schliessen : „nam nihilo minus 
futuri temporis cedunt usurae", dass letzteres nicht 
der Fall. Wir müssen annehmen, dass der mitge- 
teilte Prozess nur die Zinsen betraf. 

Wenn Busch S. 295 — 297 aus Cod. 7. 57 und 

1) Bethmann-Hollweg II. S. 640, 641, 649 fg. 

2) Krüger S. 189 An. 31. 
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1 3 C. 7. 45 Gründe für seine Anschauung herleiten 
will, so ist dem nicht beizutreten : Es hat wohl noch 
niemand behauptet, dass Gründe allein rechtskräftig 
werden, wenn das übrige fehlt. 

Wir entscheiden uns also für die Rechtskraft 
der pronuntiatio. 

Bei der Frage nun, ob eadem res sive quaestio 
vorliegt und demzufolge die exceptio rei iudicatae 
Anwendung findet, ist das Augenmerk darauf zu 
richten, ob die pronuntiatio in der einen Sache eine 
Entscheidung fällt über die Rechtsfrage in der an- 
deren Sache; ist das der Fall, dann kommt die ex^ 
ceptio zur Anwendung, vorausgesetzt, dass ihre son- 
stigen Erfordernisse vorhanden sind. Das sagt ganz 
deutlich 1 i C. cit. Es ist daher auch umgekehrt der 
Schluss erlaubt, wenn zwei Klagen in formula, con- 
demnatio cet. nicht übereinstimmen,^) aber dennoch 
die exceptio gewährt wird, dass dann eine überein- 
stimmende pronuntiatio bei beiden vorkommt. Wenn 
daher Julianus in 1 8 D. 44 2 sagt: Item parte fundi 
petita si familiae herciscundae vel communi dividundo 
agit, aeque exceptione submovebitur, so lässt sich 
daraus schliessen, dass der Richter bei der actio 
familiae erciscundae oder communi dividundo über 
das Recht auf den fundus pronuntiirte , und daher 
die exceptio rei iudicatae stattfand. Es ist dies ein 
fernerer Grund für unsere Annahme von der Aus- 
dehnung der pronuntiatio gerade auf die uns vor- 
liegenden Fälle der exceptio praeiudicialis. 

Wir glauben nun nachgewiesen zu haben, dass 
es die Befürchtung war, die vor das Centumviral- 
gericht gehörigen Prozesse möchten incidenter in 
einem nicht vor dieses Gericht gehörigen Prozesse 
entschieden werden, welche dem Beklagten die ex- 
ceptiones praeiudiciales gab. Dasselbe muss aber 
auch für die exceptio extra quam in reum capitis 
praeiudicium fiat behauptet werden. Uns Mo- 
derne muthet freilich diese Verquickung von Straf- 
und Civilrecht eigentümlich an, den Römern hingegen 
erschien zumal in alter Zeit dieses wohl weniger 



I) Bethmann-HoUweg II. S. 645 An. 66, 
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sonderbar. Ihnen galt als unumstösslicher Satz: 
„Was der Richter einmal ausgesprochen hat, gilt für 
alle Zeiten"; und es war daher gleichgültig, ob ein 
Straf- oder (Zivilverfahren, die gerade in alter Zeit, 
in welcher, wie ich in getrennter Behandlung nach- 
zuweisen gedenke, unsere exceptiones praeiudiciales 
entstanden sind, nahe sich berührten, ein derartiger 
Ausspruch geschah, er war für alle späteren Richter 
bindend. 

Es erklärt sich nun auch die nahe Verwandt- 
schaft dieser exceptiones mit der exceptio rei iudi- 
catae, da beiden dieselben Voraussetzungen zu Grunde 
lagen. Bei der exceptio praeiudicialis kam zur Sprache, 
ob eine res iudicata in dem Nebenprozess entstehen 
werde, was man in Bezug auf den Hauptprozess 
praeiudicium nannte; bei der exceptio rei iudicatae 
hingegen, ob eine res iudicata entstanden sei. 

Wir schliessen hiermit unseren zweiten Haupt- 
teil ab und fassen noch kurz die gewonnenen Resul- 
tate zusammen, ehe wir zur Darstellung unserer 
Meinung übergehen: 

Es hat sich als sehr wahrscheinlich heraus- 
gestellt, dass die exceptio extra quam in reum capitis 
praeiudicium fiat zur Anwendung kam, wenn eine 
Frage, deren Entscheidung den quaestiones perpetuae 
zustand, incidenter von einem anderen Richter ent- 
schieden wurde. 

Als sicher ist es anzunehmen, dass dasselbe der 
Fall war bei den exceptiones quod praeiudicium here- 
ditati und fundo non fiat. Hier war es die auctori- 
tas centumviralis iudicii, welche die Entscheidung 
eines anderen Richters verbot. 

Wir haben ferner zu beweisen versucht, dass 
die Ansicht, jene exceptiones wären vor Anhängig- 
machung des Straf- oder Erbschafts- oder Fundus- 
prozesses geltend gemacht worden, sich auf Grund 
der Quellen nicht halten lässt, dass es vielmehr höchst 
wahrscheinlich ist, dass futurum iudicium etwas 
anderes bedeutet. 

Und was speciell die exceptio quod praeiudicium 
hereditati non fiat betriff't^ so scheint es uns festzu- 
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stehen, dass in Erbschaftssachen die centumviri nicht 
ausschliessUch zuständig waren. 

Wir haben ferner die Frage nach der Rechts- 
kraft der Entscheidungsgründe geprüft und haben 
festgestellt, dass auch die pronuntiatio rechtskräftig 
wurde. Wir haben hieraus geschlossen, dass gerade 
die pronuntiatio, die nachgewiesenermassen in den 
uns beschäftigenden Nebenprozessen vorkommt und 
die Frage des Hauptprozesses entscheidet, es war, 
die dem Sondergerichte ein praeiudicium schaffte. 
Wir sind daher zu dem Schlüsse gelangt, dass die 
exceptiones Anwendung fanden, um ein rechtskräf- 
tiges Urteil, welches das Entscheiden dieser Gerichte 
ausschloss, zu vermeiden. 

III. 

§ 7. 

Den Ausgangspunkt unserer Erörterung bildet 
die Behauptung, dass die von Quinctilian in lib. V. 
cap. 2 mitgeteilten Beispiele des praeiudicium in der 
Bedeutung „cum de eadem causa pronuntiatum est" 
die Fälle sind, in denen sich die exceptiones praeiu- 
diciales finden. 

Quinctilian führt folgende an : ut in reis depor- 
tatis, et assertione secunda, et de partibus centum- 
viralium, quae in duas hastas divisae sunt. 

Wir werden für jeden der drei Fälle jetzt den 
Beweis antreten; für den mittleren ist freilich keine 
exceptio bezeugt, wir werden aber andere Gründe 
für ihr Vorkommen anführen. 

i) ut in reis deportatis. 

Wir haben oben schon nachgewiesen, dass die 
Savigny'sche Erklärung keine Wahrscheinlichkeit für 
sich hat. Ferner haben wir oben ausgeführt, dass 
die exceptio extra quam in reum capitis praeiudicium 
fiat Anwendung findet bei einem Falle, der vor die 
quaestio inter sicarios gehörte. Wenn wir nun nach- 
weisen, dass reus capitis und reus deportatus sich 
decken, so ist die Wahrscheinlichkeit eine äusserst 
grosse, dass Quinctilian die exceptio extra quam in 
reum capitis praeiudicium fiat im Auge hat. 

Es ist wohl al$ erwiesen anzusehen, dass nach 
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der Sullanischen Strafgesetzgebung die schwereren 
Verbrechen vor die quaestiones kamen. ^) Da nun, 
wie wir oben nachgewiesen, der von Cicero mit- 
geteilte Fall vor die quaestio inter sicarios gehörte, 
so ist die Annahme begründet, dass ein reus capitis 
ein Angeklagter vor den quaestiones perpetuae war. 
Zwei Momente unterstützen diese Annahme : Die von 
den quaestiones zu verhängende Strafe bestand w^ohl 
in allen, wenigstens in den weitaus meisten Fällen 
in aquae et ignis interdictio.^) Nach 1 2 D. 48. i ge- 
hört aber diese Strafe zu den Kapitalstrafen, und das 
iudicium, welches diese Strafe verhängt, wird capitale 
genannt. Aus 1 8 D. 48. i, welche Stelle bekanntlich 
von der Abschaffung der quaestiones perpetuae han- 
delt, geht aber ebenfalls hervor, dass dieselben iu- 
dicia capitalia genannt wurden. 

Es bezeichnet demnach der Ausdruck reus ca- 
pitis einen Angeklagten vor den quaestiones.-^) 

An die Stelle der aquae et ignis interdictio trat 
nun die deportatio, wie Ulpianus bezeugt : „deportatio 
in locum aquae et ignis interdictionis successit.^) 

Fraglich könnte es nun erscheinen, ob zu Quinc- 
tilians Zeiten die quaestiones noch bestanden, da die 
Nachrichten von ihrer Wirksamkeit äusserst dürftig 
sind. Ihr Vorhandensein wird aber ausdrücklich in 
lib. III. cap. 10 der instit. orat. bezeugt."^) 

Es steht demnach der Annahme nichts im Wege, 
unter rei deportati die Angeklagten vor den quae- 
stiones perpetuae zu verstehen. 



1) Zumpt II. 1. S. 352. 

2) Für homicidium (sicarius), veneficium, falsum steht 
dies fest; für parricidium ist es durch Zumpt IL 2. S. 52 — 60 
sehr wahrscheinlich gemacht; für vis publica ex lege Plautia 
nach Rein. S. 734 fg.; für plagium ex lege Fabia nach Zumpt 
II. 2. S. 34, 35, 49, 50; für Amtsverbrechen ist es wahrschein- 
lich: maiestas Rein. S. 514 fg.; Zumpt II. 1. S. 380; repetun- 
darum Rein. S. 620 fg.; peculatus Rein. S. 674 fg.,; Zumpt II. 2. 
S. 88, 89 ; ambitus Rein. S. 708 An. Dieses waren die zu Sullas 
Zeiten bestehenden gemeinen und Amtsverbrechen, die zur Zu- 
ständigkeit der quaestiones gehörten s. Zumpt II. 2. S. 159 
und An. 54. 

3) Rein. S. 286 und die dort zu 2 citierten Stellen, 

4) 1 2 § 1 D. 48. 19. 

5) Geib. S. 395, 397 An. 15. 
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Wir können hier nicht näher auf die Zuständig- 
keit der quaestiones zu Ciceros und Quinctilians Zeit 
eingehen, es würde dies weit über den Zweck unserer 
Arbeit hinausgehen. 

2) de partibus centumviralium cet. 

Es ist schon nachgewiesen, dass der auctoritas 
des Centumviralgerichtes wegen die exceptiones quod 
praeiudicium hereditati und fundo non fiat gegeben 
wurden, um eine rechtskräftige Entscheidung der vor 
das Centumviralgericht gehörigen Fragen von einem 
Einzelrichter zu verhindern. Wenn daher Quinctilian 
hier das Centumviralgericht anführt, so liegt die Ver- 
mutung nahe, dass die seine auctoritas wahrenden 
exceptiones resp. die Entscheidungen im Nebenpro- 
zesse gemeint sind. 

3) assertione secunda. 

Eine exceptio quod praeiudicium libertati non 
fiat ist uns freilich nicht überliefert, doch eine grosse 
Anzahl Gelehrter nimmt ihr Vorhandensein auch noch 
nach der Schrift von Bülow an, zumal die Quellen 
die Frage, ob der libertas oder überhaupt dem Status 
ein praeiudicium durch eine Entscheidung geschaffen 
werde, eingehend behandeln. 

Hierzu kommt noch, dass abgesehen von Cen- 
tumviral- und Kriminalsachen nur bezüglich der 
libertas dem Prätor vorgeschrieben wird, für Ver- 
meidung eines praeiudicium zu sorgen.^) Ferner 
steht fest, dass vor Augustus ein Teil des Centum- 
viralgerichtes,^) die decemviri in Freiheitsprozessen 
zuständig waren,^) und daher auch die auctoritas für 
sie in Betracht kam. Nach Augustus wurden recu- 
peratores für Statussachen eingesetzt, und daher er- 
wähnt Quinctilian die assertio secunda besonders.^) 

Sehr bezeichnend ist auch, dass Quinctilian für 
die Definition der dritten Art von praeiudicium den 
Ausdruck gebraucht, „cum de eadem causa pronun- 
tiatum est"; wenn also eine pronuntiatio über die 



1) 1 24 § 4 D. 40. 12. 

2) Rudorff R. R. I. S. 96 An. 31, IL S. 29 An. 3; Beth- 
mann-Hollweg I. S. 56 An. 2. 

3) Cic. Or. 46. 156; Caecin. 33. 97; pro domo 29. 78. 

4) Rudorff R, R. II. S. 56 An. 11, 
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• 

vor den quaestiones, recuperatores oder centumviri 
zu behandelnde causa vorlag, dann galt diese Ent- 
scheidung als praeiudicium für die betreffenden Ge- 
richte. Es deckt sich diese Definition mit unseren 
obigen Ausführungen über die Bedeutung der ex- 
ceptio praeiudicialis. 

Wenn Quinctilian nun sagt, ein praeiudicium 
komme vor bei der assertio secunda, so ist es klar, 
dass eine assertio prima schon vorhergegangen sein 
muss. Es geht hieraus hervor, dass die Frage, ob 
ein praeiudicium entsteht, und ob daher die exceptio 
statthat, erst in einer sog. zweiten Instanz auftaucht. 

Dasselbe muss aber auch für die centumvirales 
causae behauptet werden und zwar auf Grund einer 
Stelle aus Quinctilian lib. XL cap. i § 78. Der 
Rhetor führt aus, bisweilen müsse der Richter über 
eine causa de qua iudex pronuntiavit, von neuem er- 
kennen: wenn er Änderungen vorzunehmen habe; 
wenn noch unbekanntes Material vorhanden wäre, 
wenn Zeugen gefehlt, oder die patroni nicht aus- 
gereicht hätten; und fügt dann hinzu: Succurret 
etiam, si apud alios iudices agetur: ut in secunda 
assertione, aut in centumviralibus iudiciis duplicibus 
parte victa. Es kann nicht zweifelhaft sein, dass de 
partibus centumviralium, quae in duas hastas divisae 
sunt und in centumviralibus iudiciis duplicibus iden- 
tisch ist. Es geht demnach aus dieser Stelle hervor, 
dass, bevor der Rechtsstreit an das Centumviralgericht 
kam, schon vorher eine Verhandlung und zwar vor 
einem anderen Richter stattgefunden hat. Bemer- 
kenswert ist auch das Vorkommen der assertio se- 
cunda in beiden Stellen. 

Jetzt erklärt es sich, weshalb nach unseren 
Quellen in Erbschaftssachen auch vor einem unus 
iudex geklagt werden konnte. Vor demselben fand 
die este Verhandlung statt, und es konnte dann an 
das Centumviralgericht gegangen werden. 

Ferner kommt aber auch Licht in das bis da- 
hin unklare doppelte Verfahren in Freiheitssachen : ^) 
die assertio prima fand vor dem unus iudex statt. 



I) Bethmann-Hollweg IL S. 334 An. 35 und 36. 
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während die assertio seeunda vor anderen Richtern, 
den decemviri vor Augustus und den recuperatores 
nach Augustus, spielte. 

Auch ist nach diesen Ausführungen der oben 
behandelte Ausspruch von Julian 1 13 D. 44. i voll- 
ständig klar: Julian sagt, die exceptio finde bei der 
Verhandlung vor dem unus iudex, post litem con- 
testatam — iudicium factum keine Anwendung, sondern 
erst bei der Verhandlung vor den centumviri oder 
recuperatores — iudicium futurum. 

Es muss diese beschränkte Anwendung zur 
Zeit Julians bestritten gewesen sein. Vielleicht waren 
die Bestimmungen über die Anwendung der exceptio 
praeiudicialis nicht so klar, dass Zweifel ausge- 
schlossen waren, und Julian hat auf Grund seiner 
historischen Anschauung die exceptio nur auf die 
oberen Gerichte beschränkt.^) 

Wir müssen noch kurz mit Rücksicht auf 1 13 
cit. auf die quaestiones perpetuae zurückkommen und 
scheiden dann die exceptio extra quam in reum ca- 
pitis praeiudicium fiat gänzlich aus. 

Ob eine doppelte Verhandlung in den vor dieses 
Gericht gehörigen Sachen zur Zeit Quinctilians und 
Julians stattfand, ist wohl schwer nachzuweisen. 
Unsere Kenntnis von dem Verfahren vor demselben 
in der Kaiserzeit ist gering. Vielleicht bietet folgen- 
des einige Anhaltspunkte : An die Stelle der alten 
Volksgerichte traten mit der Zeit die quaestiones 
perpetuae, sodass nach Sulla zwar unter Beibehal- 
tung der Volksgerichte den quaestiones perpetuae 
der grösste Teil der Strafgerichtsbarkeit zufiel.*) Mit 
Recht behauptet man nun, dass die quaestiones ein- 
fach an die Stelle der alten Volksgerichte getreten 
wären, und dass der Praetor in den quaestiones die- 
selbe Stellung eingenommen habe, wie früher in den 
Volksgerichten. ^) Was daher für den Praetor zur 

1) Möglicher Weise hat Augustus das centum virale iu- 
dicium auf die zweite Instanz beschränkt, und wurde daher 
die Anwendung der wohl bei weitem älteren exceptio fraglich 
1 12 C. 3. 31 : multae varietates et controversiae veterum — si 
sperat suscipere. 

2) Geib. S. 174; Zumpt II. 2. S. 495. 

3) Zumpt I. 2. S. 190. 
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Zeit der Volksgerichte galt, hatte auch später, als 
die quaestiones bestanden, Geltung. 

Es ist nun die Meinung aufgestellt worden, dass 
der Magistrat zur damaligen Zeit eine vorläufige Ver- 
urteilung aussprach, welche vermittelst der provocatio 
angefochten werden konnte, sodass dann der Prozess 
zur erneuten Verhandlung dem Volke überwiesen 
wurde. Diese Ansicht findet einige Bestätigung in 
den Quellen.^) Von gegnerischer Seite-) wird zu- 
gegeben, dass im Falle eines Geständnisses seitens 
des Angeklagten oder bei Ertappung auf frischer 
Tat eine Verhandlung vor dem Volksgerichte nicht 
stattfand. In diesen Fällen sprach also der Magistrat 
ein Urteil. Es ist wohl nicht gut anzunehmen, dass 
hierbei das Urteil ganz wegfiel, der Magistrat nur die 
Strafe aussprach ; natürlicher erscheint es, dass auch 
hier ein feierliches Urteil gesprochen wurde. Ein 
Beweis für die gegenteilige Annahme ist nicht er- 
bracht.^) Für die übrigen Fälle wird eine Verur- 
teilung seitens des Magistrats bestritten, doch scheinen 
uns die geltend gemachten Gründe nicht durchschla- 
gend.^) Wir nehmen daher an, dass in allen Fällen 
der Magistrat eine vorläufige Verurteilung aussprach, 
dass es aber dem Verbrecher freistand, mittelst der 
provocatio eine entgültige Entscheidung vor dem 
Volksgerichte und späterhin vor den quaestiones per- 
petuae herbeizuführen. Hierdurch wurde eine doppelte 
Verhandlung und Entscheidung bewerkstelligt. 

Denkbar wäre es aber auch , obwohl mir das 
nicht wahrscheinlich erscheint, dass zu Julians Zeiten 
die quaestiones perpetuae nicht mehr bestanden, und 
er daher an die exceptio extra quam in reum capitis 
praeiudicium fiat nicht dachte. 

Weshalb diese exceptio aber in unseren Quellen 
nicht erwähnt wird, ist jetzt auch verständlich, da 
ja schon vor Paulus die quaestiones perpetuae auf- 
gehört haben zu bestehen, und daher ihre auctoritas 
nicht mehr gewahrt zu werden brauchte. 

1) Mommsen S. 248 fg. Eisenlohr. 

2) Zumpt II. 2. S. 183—193, 229 — 231, 244, 246—250. 

3) Zumpt IL 2. S. 191. 

4) Eine eingehende Erörterung aller einschlägigen Fragen 
ist einer getrennten Untersuchung zuzuweisen. 
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Interessant ist in dieser Beziehung 1 7 § i D. 47. 
10 und zwar das Auseinandergehen der Begründung 
ihrer Entscheidungen seitens Labeo und Ulpian : Für 
Labeo ist massgebend, dass der Fall nicht vor den 
quaestiones behandelt wird : „neque enim utique hoc 
intenditur, quod publicam habet animadversionem", 
während Ulpian eine neue Lehre entwickelt „princi- 
paliter". 

Auf die so sehr interessanten Fragen, wie sich 
die Klagenkonkurrenz nach Wegfall der quaestiones 
im römischen Rechte entwickelte, werden wir in einer 
getrennten Besprechung zurückkommen. 

Wir kehren jetzt wieder zu den übrigen An- 
wendungsfällen zurück. Es hat sich herausgestellt, 
dass die exceptiones Anwendung fanden, wenn ein 
Rechtsstreit beim Centumviralgericht oder den recu- 
peratores anhängig war und durch die pronuntiatio 
eines anderen Richters ein infolge der Rechtskraft 
bindendes Erkenntnis befürchtet wurde. 

Es fragt sich nun : Was hatten diese besonderen 
Gerichte zu entscheiden? Bezüglich der assertio ist 
die Sache einfach. Aus dem Namen der Klage geht 
hervor, dass der cognitio der recuperatores die Frage 
unterlag, ob ein Mensch frei oder Sklave sei, wahr- 
scheinlich auch libertus oder ingenuus, überhaupt, 
welcher Status einer Person zukam, während vor dem 
unus iudex diese Frage allein oder im Zusammen- 
hange mit anderen Prozessen geprüft werden konnte. 
War letzteres der Fall, so entschied der iudex zuerst 
die Freiheitsfrage, und war dann der Instanzenzug 
an die recuperatores möglich. 

Über Besonderheiten bei der Entscheidung der 
recuperatores werden wir weiter unten handeln. 

Schwieriger ist es, zu entscheiden, was der cog- 
nitio der centumviri unterlag: Auskunft hierüber 
scheint mir Quinctilian in lib. IV. cap. 2 im Anfang 
zu geben. Er bespricht in diesem Kapitel die narratio 
und sagt: Sunt ante omnia quaedam tam breves 
causae, ut propositionem potius habeant, quam narra- 
tionem. Id accidit aliquando utrique parti, cum vel 
nulla expositio est, vel de re constat, de iure quae- 
ritur: ut apud centumviros, filius an frater debeat 
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esse intestati heres : pubertas annis an habitu corpo- 
ris aestimetur. Aus dem Zusätze: ut apud centum- 
viris scheint mir hervorzugehen, dass vor denselben 
über das ius nicht über die res gestritten wurde, 
d. h. es wurde unter zu Grundelegung des Tat- 
bestandes erster Instanz die Rechtsfrage, ob einer 
heres oder Eigentümer sei, geprüft. 

Interessant ist noch folgende Beobachtung: Im 
römischen Recht gilt der Satz: die Rechtskraft des 
Urteiles wirkt nur zwischen den Parteien, zwischen 
welchen dasselbe ergangen ist.^) Von diesem Satze 
giebt es einige Ausnahmen, die vielleicht teilweise 
durch folgendes eine Erklärung finden: Eine Aus- 
nahme bezieht sich auf den Status, die andern auf 
das Erbrecht.^) Wir glauben, dass die Regel res 
iudicata ius facit inter partes sich nicht auf die Er- 
kenntnisse des Centumviralgerichtes und der recu- 
peratores bezog, dass es vielmehr gerade Zweck dieser 
Gerichte war, ius inter omnes zu schaffen. Es lagen 
daher in den Ausnahmefällen Entscheidungen dieser 
Gerichte vor. Unterstützt wird diese Anschauung 
noch durch die Notiz bei Ga. IV. § io8: Alia causa 
fuit olim legis actionum ; nam qua de re actum semel 
erat, de ea postea ipso iure agi non poterat. Die 
legis actio ist gerade die Klage vor dem Centum- 
viralgericht und galten für dasselbe daher die später 
eingeführten Bestimmungen über den Umfang der 
Rechtskraft nicht. •^) 

Da für das Centumviralgericht die Beschrän- 
kungen der Rechtskraft nicht in Betracht kamen, so 
erklärt sich vielleicht hieraus, 1 25 § 17 D. 5. 3, 
in welcher Stelle ein praeiudicium für den Erbschafts- 
streit durch den Eigentumsprozess zwischen dem heres 
und einem Dritten befürchtet wurde. 

Ich sehe diese ganze Ausführung jedoch noch 
lediglich als Vermutung an; genauere Erörterungen 
sind der Arbeit über res iudicata vorzubehalten. 

1) Windscheid I. S. 381. 

2) Savigny VI. S. 470 fg. ; Bethtnann-Hollweg II. S. 652 fg ; 
Windscheid I. S. 383. 

3) Die Regel „res inter alios iudicatae aliis non praeiii- 
dicant" scheint erst durch Constitutionen eingeführt 1 63 D. 42. 1 ; 
Planck S. 193 und An. 33. 
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Nach dem bisher Dargestellten denke ich mir 
den Gang eines Erbschaftsstreites zur Zeit des Be- 
stehens des Centumviralgerichtes folgendermassen : 
Die hereditatis petitio wird anhängig gemacht bei dem 
unus iudex. Derselbe fällt, wenn er dem Kläger 
Recht giebt, eine vorläufige Entscheidung, die, wenn 
seitens des Beklagten widersprochen wird, nicht die 
Gültigkeit einer pronuntiatio hat. Auf Grund des 
Widerspruches negatio wird die Sache vermittelst 
der F'ormel „quando negas te sacramento quingenario 
provoco." ^) an das Centumviralgericht gebracht. 
Während der Streit bei diesem Gerichte schwebt, 
darf keine pronuntiatio erfolgen, die den Kläger zum 
Erben erklärt, da sonst ein praeiudicium geschaffen 
würde, d. h. eine vollgültige pronuntiatio, der das 
Centumviralgericht sich anschliessen müsste. Das 
letztere setzt aber ein für alle Male die Erbenquali- 
tät fest. 

Es scheint nun, als wenn der technische Aus- 
druck für die Klage bei den centumviri oder recu- 
peratores controversiam movere gewesen wäre;^) 
genaueres lässt sich darüber sagen, wenn wir im 
Besitze sämmtlicher Stellen sind, in denen diese Worte 
vorkommen. 

§ 8. 

Durch unsere Anschauung von dem Verfahren 
in Centumviral- und Statussachen erhalten unseres 
Erachtens eine grosse Anzahl Stellen ein ganz neues 
Licht. Sollte sich unsere Auffassung bewähren, 
werden wur genauer auf die einschlägigen Fragen 
eingehen. Nur zwei derselben möchten wir hier, 
wenn auch in aller Kürze, berühren: 

1) Dass die von Probus mitgeteilte Formel mit dem Cen- 
tumviralgericht zu thun hat, vermutet auch Huschke S. 138 
No. 13 „quingenario". 

2) a) hereditas: 

1 6 § 2, 1 8 § f6 D. =;. 2; 1 5 pr., 1 17, 1 20 § 12, 1 2^ 
§ 7 13. 5. 3; l 1 § 2, 1 8, 1 IG, D. 5. 4; 1 32 § 4 D; 4. 8. (ia. 
IV. 17; 1 2 C. 3. 31; 1 2 C. 7. 19; 

b) fundus: 

1 16 D. 44. 1 ; Ga. IV. 17. 

c) Status: 

1 8 pr., I 24 § 2, 1 25 § 2, l 27 § 1, 1 39 D. 40. 12, tit. 
D. 37. IG, 1 2 C. 7. 19. 
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Es ist eine viel verhandelte Streitfrage, ob die 
querela inofficiosi testamenti eine hereditatis petitio 
ist oder sich nur mit derselben verbindet.^) Es steht 
fest, dass die Inofficiositätslehre aus der Praxis des 
Centumviralgerichtes stammt.'-) Es ist demnach die 
querela inofficiosi der Name für die Klage in zweiter 
Instanz, gerichtet auf Feststellung des Rechtes als 
heres ; vorhergegangen sein kann jede andere Klage, 
die incidenter die Frage nach der Erbenqualität be- 
rührt, vor allem aber die hereditatis petitio. Es gab 
später gewiss eine hereditatis petitio, die sich aut 
ein testamentum inofficiosum stützte auf Grund der 
Praxis des Centumviralgerichtes, vielleicht nannte 
man diese Klage auch vor dem unus iudex in über- 
tragener Bedeutung querela inofficiosi. Dass es aber 
eine von den Bedingungen der hereditatis petitio 
unabhängige querela inofficiosi gegeben habe, scheint 
mir nicht wahrscheinlich. 

FAn Rechtsinstitut des klassischen römischen 
Rechts klärt sich aber durch unsere Anschauungr auf, 
das interdictum quem fundum bezw. quam heredita- 
tem. Es fällt gleich auf, dass die Benennung dieser 
interdicta übereinstimmt mit zweien unserer excep- 
tiones, welche die auctoritas des Centumviralgerichtes 
wahren. 

Die beiden Stellen, in denen uns etwas über 
diese interdicta erhalten ist, sind Ulpianus instit. frag. 
IV. (nach Huschke) und Vat. frag. § 92. Nach Huschke 
lautet die erste Stelle: 

quae - (dam etiam interdicta sunt tam) adipis- 
cendae quam reciperandae possessionis, qualia sunt 
interdicta quem fundum et quam hereditatem. nam 
si fundum vel hereditatem ab aliquo petam nee lis 
defendatur, cogitur ad me transferre possessioneni, 
sive nunquam possedi, sive an - (te posse-) di deinde 
amisi possessionem. 

Aus Vat. frag. § 92 geht hervor, dass nach 
dem Muster des interdictum quem fundum ein inter- 
dictum quem usumfructum geljildet wurde, ferner, 



1) Windscheid III. § 584 An. 13. 

2) Windscheid III. § 578 (Quinctilian lil). V. cap. 2). 



67 



dass die Anwendung dieser interdicta mit einer satis- 
datio zusammenhing. 

Auffällig in der Stelle von Ulpian ist nun der 
Ausdruck „nee lis defendatur", der sich auch in 1 78 
pr. D. 3. 3 findet. Ferner ist es nicht erklärlich, 
warum diese besonderen interdicta noch gegeben 
werden, da doch für das Versäumnis sowohl in iure ^) 
als in iudicio -) besondere Institute bestehen. Die bis 
jetzt vorhandenen Erklärungen befriedigen nicht.*') 
Wir glauben nun, dass die interdicta quam heredita- 
tem und quem fundum Anwendung fanden, wenn 
der Beklagte in zweiter Instanz indefensus war. 
Hieraus erklärt sich der Ausdruck litem defendere, 
die Beschränkung auf hereditas und fundus,*) das 
Fortfallen im Justinianischen Recht, da das Centum- 
viralgericht damals nicht mehr bestand. Bezeichnend 
ist auch, dass 1 78 cit. das Wort controversia enthält. 

. § 9- 

Erst nachdem wir genau die exceptiones er- 
örtert haben, ist es möglich, 1 54 D. 5. i zu behan- 
deln. 

Die Stelle lautet: Per minorem causam maiori 
cognitioni praeiudicium fieri non oportet : maior enim 
quaestio minorem causam ad se trahit. 

Die Stelle findet sich unter dem Titel de iudi- 
ciis: ubi quisque agere vel conveniri debeat, und 
zwar ist sie entnommen aus Paulus sent. lib. I. Dem 
Titel der Digesten entspricht dort der Titel XII. de 
iudiciis omnibus; und fügt daher Huschke unsere 
Stelle unter diesem Titel ein.^') Dieselbe Titelrubrik 
findet sich im Codex Theod. 2. 18 und Codex 
Just. 3. I. 

Es ist wohl als sicher anzunehmen, dass diese 
Überschrift auch eine Rubrik des edictum perpetuum 
trägt. Rudorff und ihm teilweise folgend Lenel halten 

1) Rudorff R. R. IL S. 309—314, 314 An. 3; Bethmann- 
Hollweg II. S. 555—572. 

2) Rudorff R. R. IL S. 317—319. 

3) Rudorff Zeitschrift S. 7 fg., R. R. IL S. 314, 315; 
Bethmann-Hollweg IL S. 368—371. 

4) Vat. frag. § 92 gehört einer späteren Zeit an, sagt ja 
auch deutlich, dass eine analoge Ausdehnung vorlag. 

5) Huschke S. 465. 
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diesen Titel für einen allgemeineren: Bei ersterem 
bildet er die Überschrift des zweiten Hauptteiles; 
Lenel S. 25 stellt einzelne Nummern unter diese 
Generalrubrik. Nur fragt man sich bei diesen Num- 
mern: Weshalb nannte man diese gerade iudicia 
omnia? Lenel meint, die Allgemeinheit des Inhaltes 
jener Ediktstitel sei es, was ihre Zusammenstellung 
in den Generaltitel de iudiciis omnibus rechtfertige. 
Dem widerspricht der Wortlaut der Titelüberschrift : 
iudicium in der Bedeutung Gericht, gerichtliche 
Untersuchung und Entscheidung kann doch allein 
als Übersetzung in Betracht kommen, und ich über- 
setze daher entweder: „über die gesammten Arten 
der richterlichen Tätigkeit" oder: „über die sämmt- 
lichen bestehenden Gerichte". Was nun die von 
Lenel unter diesen Titel gebrachten Nummern mit 
der richterlichen Tätigkeit oder mit den einzelnen 
Gerichten zu thun haben, ist nicht ersichtlich. Be- 
denklich musste es auch Lenel erscheinen, dass die 
von Justinian unter diesem Titel mitgeteilten Stellen 
„inhaltlich mit dem Ediktstitel gar nichts gemein" 
haben : Justinian beschäftigt sich in dem Titel haupt- 
sächlich mit der Person des Richters (mortuus, furi- 
osus, qui litem suam fecit, vereinbarter iudex), femer 
mit der Zuständigkeit des Gerichtes (forum contrac- 
tus, hereditatis ect.) alles Gegenstände, die vorzüg- 
lich unter den Titel de iudiciis passen. Dasselbe ist 
der Fall im Cod. Theod. 2. 18 und Cod. Just. 3. i — 28. 

Aber auch Paulus behandelt unter diesem Titel 
eine der Lenerschen Anschauung durchaus fern- 
liegende Materie. Er spricht da von der lex Cor- 
nelia de falsis, von der Strafe derselben, vom Foltern, 
alles Fragen, die mit einer interrogatio in iure, dem 
iusiurandum, den Noxalklagen gewiss nichts zu thun 
haben. 

Was aber veranlasst Lenel zu seiner Annahme ? 
Wohl nur die Nachricht von Justinian Const. Omnem 
§ I , dass das Edikt in drei partes geteilt wurde : 
prima pars, pars de iudiciis, pars de rebus. Es ver- 
mutet Lenel nun, es habe bei pars de iudiciis ein 
neuer Abschnitt im Edikt begonnen. 

Ferner legt sich Lenel auch die Frage vor, ob 
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die unter den von ihm quibus causis praeiudicium 
fieri non oportet bezeichneten Titel des Edikts auf- 
geführten Fragmente nicht unter de ömnibus iudiciis 
zu stellen seien, unter welchen Titel, wie er zugeben 
muss, sie inhaltlich recht gut passen würden. Er 
kommt zur Verneinung dieser Frage. Die von ihm 
unter dem Titel quibus causis — oportet gestellten 
Fragmente behandelt Ulpian in lib. XIV. ad edictum ; 
dieses Buch enthält auch die Besprechung der zwei 
voraufgegangenen Titel. Lenel behauptet nun, es 
könne nicht mitten in lib. XIV. des Ulpian ein neuer 
Abschnitt beginnen. Er nimmt daher an, der. neue 
Abschnitt de iudiciis beginne bei Ulpian mit lib. XV. 
Er setzt sich freilich damit in einen Widerspruch 
mit seiner Annahme über den Inhalt des General- 
titels de iudiciis (S. 25): Ulpian handelt erst in lib. 
XXII. und XXIII. von diesem Inhalte; Lenel muss 
daher entweder behaupten, der Generaltitel habe den 
von ihm angenommenen Inhalt nicht gehabt, oder er 
beginne bei Ulpian erst mit lib. XXII. Wir wollen 
das letztere vorläufig annehmen. 

Eine fernere Frage ist es: Wie verhält es sich 
mit dem neuen Abschnitte bei dem Titel de iudiciis ? 
Es ist wohl anzunehmen, dass der Umfang der pars 
de iudiciis ein bedeutender gewesen ist.^) Fraglich 
ist nun, ob die von Justinian erwähnte Einteilung 
nach der Ediktsreihenfolge bei Paulus oder nach der 
bei Julian-Ulpian geschehen ist. Ich glaube letzteres, 
zumal auch die Digesten Justinians derselben folgen, 
und dies daher wohl ständiger Gebrauch gewesen ist. 
Es kämen demnach auf die prima pars lib. I. — XXL, 
pars de iudiciis lib. XXII. — XXV., pars de rebus lib. 
XXVI.— XXXVIII. Ulpian würde aber im pars de 
iudiciis äusserst geringfügige Sachen behandeln, und 
wäre die Bemerkung Justinians in Const. omnem un- 
erklärlich. Ganz anders liegt die Sache, wenn wir 
annehmen, mit lib. XIV. Ulp. beginne die pars de 
iudiciis. Dann sind alle drei partes an Umfang ziem- 
lich gleich. 

I) Const. Omnem § 1 „et ipsis non continuam, sed raram 
utilium recitationem praebentibus, quasi cetero toto volumine 
inutili constituto". 
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Ein ferneres Moment kommt noch hinzu ; Lenel 
hat m. E. schlagend nachgewiesen, dass die querela 
inofficiosi ein Anhängsel zu dem sog. Titel quibus 
causis — oportet gebildet hat. Fest steht auch, dass 
Ulpian in lib. XIV. dieselbe behandelt. In den Digesten 
nun sowohl, wie im Codex Theod. und Codex Just, 
steht der Titel de inofficioso testamento hinter dem 
Titel de iudiciis. Die Annahme liegt wohl äusserst 
fem, dass hier eine spätere Änderung vorliege. 

Wir glauben nun, dass ein eigenthcher syste- 
matischer Abschnitt im Edikt erst bei dem Titel de 
rebus creditis beginnt. Diese Annahme unterstützt 
Paulus, der im lib. I. sententiarum in ununterbrochener 
Reihenfolge die Titel bis zum Titel de rebus creditis 
behandelt und erst mit letzterem Titel ein neues 
Buch beginnt. Wir nehmen daher an, dass die Ein- 
teilung des ersten Teiles lediglich Schulzwecken diente 
und daher nur der äussere Umfang bestimmend 
gewesen ist. Dass man gerade in lib. XIV. Ulp. 
nicht am Anfang desselben einen Abschnitt machte, 
hat seinen Grund darin, dass mit dem Titel de 
iudiciis omnibus eine umfangreiche Materie begann, 
die sich daher sehr wohl zum Anfange eines neuen 
Abschnittes eignete. 

Wir glauben, bewiesen zu haben, dass Ulpian 
in lib. XIV. den Titel de iudiciis behandelte, dass 
demnach der von Lenel sog. Titel quibus causis — 
oportet durch die Überschrift de iudiciis omnibus 
zu ersetzen ist. 

Was aber war der Inhalt dieses Titels? Die 
von Justinian Dig. 5. i. behandelten Fragen der datio 
oder des officium iudicis kamen gewiss vor. Ferner 
aber bildete den Hauptinhalt die Kompetenz der 
einzelnen Gerichte, vorzüglich der Sondergerichte, 
ferner die Koncurrenz der einzelnen Klagen an diesen 
Sondergerichten mit den Klagen vor dem unus iudex. 
Es musste daher in diesem Titel von dem Centum- 
viralgericht, von den recuperatores und den Krimi- 
nalgerichten die Rede sein. So rechtfertigt sich voll- 
kommen die Titelüberschrift de iudiciis omnibus. Wir 
begegnen daher auch in den überlieferten Fragmenten 
aus den einzelnen Ediktscommentaren, welche unter 
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den Titel gehören, all' den einzelnen Materien, die 
hier in Betracht kamen: 

i) Kapitalsachen: Paul. sent. I. tit. XII; 1 2 
D. 48. 1; 1 5'§ I D. 5. 3. 

2) libertas : 1 19 D. 40. 7. 

3) hereditas und fundus 1 5 § 2, 1 7 D. 5. 3: 
1 I D. 8. 5. 

Selbstverständlich enthielt der Titel auch die 
Voraussetzungen für die einzelnen exceptiones praeiu- 
diciales und gab an „quibus causis praeiudicium fieri 
non oportet''. 

Jetzt ist es auch vollständig erklärlich, weshalb 
die Juristen an dieser Stelle des Edikts von der 
querela inofficiosi handelten: Bei Gelegenheit der 
Zuständio-keit des Centumviralscrichtes kam auch 
dessen Praxis zur Erörterung, und da war gerade 
die Inofficiositätslehre der wichtigste Bestand dieser 
Praxis. 

Es ist ferner als erwiesen anzusehen, dass die 
von Probus mitgeteilte nota C. V. = centumviri in 
diesem Titel vorkam. 

Auch haben wir jetzt einen Grund, weshalb 
Julian-Ulpian die Eldiktsreihenfolge änderten; es ist 
nämlich Lenel darin vollkommen beizustimmen, dass 
die Ediktsordnung bei Paulus die ursprüngliche ist: 
Julian und Ulpian schlössen an die querela inofficiosi 
und die Zuständio-keit des Centumviralo^erichtes die 
hereditatis petitio und die rei vindicatio an und schoben 
die ausgelassenen Titel hinter de fideiussore et spon- 
sere ein. 

Möglich ist, dass Ulpian die hereditatis petitio 
und die rei vindicatio noch unter dem Titel de iudi- 
ciis behandelte, und würde der in frag, de dediticiis ^) 
erwähnte lib. II. de iudiciis der lib. XV. ad edictum 
sein, vorausgesetzt, dass das Fragment von Ulpian 
stammt ; der Inhalt desselben würde wohl unter dem 
Titel de hereditatis petitione passen: „de bonis — 
de universis bonis''. 

Nachdem wir den Inhalt des Titels de iudiciis 
Omnibus kennen gelernt haben , erhält unsere 1 54 



I) Hiischke S. 621. 
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cit. eine andere Bedeutung, als man bisher gewöhn- 
lich annahm. Planck^) gründet auf diese Stelle im 
Zusammenhange mit 1 2 1 D. 44. i seine Theorie von 
der Reihenfolge der wichtigeren und unwichtigeren 
Sache, der ich teilweise zustimme.-) 

Ich bin nämlich der Meinung, dass res maior 
nur heisst: eine Sache, die vor das obere Gericht 
gehört. Interessant ist, dass die 1 54 cit. sagt „maiori 
Cognition!"; es deutet dies ganz bestimmt auf die 
Tätigkeit des Gerichtes und steht gleichbedeutend 
wie in 1 7 pr. D. 5. 3. de testamento cognituro (conf. 
Plinius epist. VII. 6. § 6). Wichtig ist auch, dass 
der Jurist sagt „fieri non oportet", was, wie wir oben 
angeführt haben, nur bei den Fällen, deren Behand- 
lung den oberen Gerichten zustand, gesagt wurde. 
Daraus aber, dass die Stelle unter dem Titel de 
iudiciis steht, lässt sich wohl mit Bestimmtheit 
schliessen, dass dieselbe unter maior quaestio eine 
Verhandlung vor den oberen Gerichten, also Cen- 
tumviralgericht und recuperatores versteht.'') Auch 
verschwindet die in der Stelle enthaltene Regel später 
vollständig, der Codex ordnet die Reihenfolge von 
anderen Gesichtspunkten,^) was mit dem Aufhören 
der Sondergerichte zusammenhängt. 

Wenn wir daher einen gemeinsamen Namen 
für die Praeiudicialeinreden haben wollen, so ist ex- 
ceptio quod (si) praeiudicium rei maiori non fiat 
der dem römischen Sprachgebrauch entsprechenste, 

1) Planck S. 194 fg. 

2) 1 21 D. 44. 1 scheint Planck's Annahme, als wenn auch 
der Wert des Streitobjectes massgebend gewesen sei, zu unter- 
stützen; doch es ist nicht sicher, dass maioris auf pecuniae zu 
beziehen ist, man könnte es vielleicht zu res ziehen: Dafür 
würde sprechen, dass es am Schlüsse der Stelle heisst de re 
maiori, ferner dass pecunia selten für Wert gebraucht wird, 

und dass Bas. 51. I No. 2r einfach sagen TÖ [xet^ovt. Will 
man aber pecunia zu res ziehen, so kann es auch heissen : 
Einer Frage, deren Entscheidung dem Centumviralgericht zu- 
steht, entsteht ein praeiudicium, wenn ect., denn es ist höchst 
wahrscheinlich, dass die Centumviralsachen von höherem Werte 
waren. 

3) Die quaestiones bestanden zu Paulus* Zeit nicht mehr 
1 8 D. 48. 1. 

4) Planck S. 218. 
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obwohl ich nicht glaube, dass die Römer diesen all- 
gemeinen Ausdruck verwandt haben. 

§ lo. . 

Zum Schlüsse ist noch die Nachricht des Gaius 
2u behandeln, dass es früher praescriptiones praeiu- 
diciales gegeben habe. 

Gaius sagt: Sed his quidem temporibus, sicut 
supra quoque notavimus, omnes praescriptiones ab 
actore proficiscuntur olim autem quaedam et pro 
reo opponebantur : qualis illa erat praescriptio ; ea 
res agatur, si ea re praeiudicium hereditati non fiat, 
quae nunc in speciem exceptionis deducta est, etc. 

Besondere Schwierigkeiten hat den Interpreten 
der Satz quae nunc — deducta est gemacht.^) 
Die Veränderung einer praescriptio in eine excep- 
tio erschien wunderbar, auch musste diese Ver- 
änderung in grauer Vorzeit geschehen sein, da 
schon Cicero eine exceptio kennt. M. E. haben 
alle bisherigen Schriftsteller deducere unrichtig 
übersetzt. Dieses Wort heisst in unserer Stelle nicht 
„verändern, umwandeln" sondern seiner ursprüng- 
ILchen Bedeutung „herabführen" entsprechend „ver- 
mindern". Ferner haben sie das Wort species nicht 
genügend beachtet. Dasselbe deutet, wie mir scheint, 
auf eine noch daneben bestehende Art ; es gab dem- 
nach zwei Arten, ein praeiudicium zu vermeiden, 
die exceptio und die praescriptio, die praescriptio 
fiel fort, und es blieb nur noch die exceptio übrig. 

Das Wegfallen der praescriptio erklärt sich aber 
sehr einfach: Früher wurde dem Richter die Ent- 
scheidung über die Reihenfolge der zusammen- 
hängenden Prozesse überlassen: mittelst der prae- 
scriptio wurde er darauf aufmerksam gemacht, dass 
der anhängige Prozess eventuell mit einem anderen 
in Verbindung stehe, und ihm wurde die Entscheidung 
über die Reihenfolge anheimgegeben. Da er beide 
Prozesse zu erledigen hatte, so konnte er auch am 
besten über die Reihenfolge entscheiden. Als aber 
der Geschäftsbetrieb sehr wuchs, und es nicht mög- 



I) Dernburg S. 44 und die dort Citierten. 
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lieh war, einem Richter die zusammenhänscenden 
Sachen zu überweisen, da entschied der Prätor über 
die Reihenfolge. Diese Änderung war um so leichter, 
da höchst wahrscheinlich das Edikt nichts über 
die praescriptio bestimmte. Es trat an die Stelle der 
praescriptio das sog. Präiudicialdekret, neben welchem 
nur noch die exceptio, welche das Edikt anordnete, 
bestand. 
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